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L'arbitrage a joué un rôle majeur dans l'élaboration d'un droit
international ou «transnational », surtout par l'effort fourni au sein des
institutions arbitrales qui se trouvent de nos jours partout dans le monde, et
les conventions arbitrales qui jouent un rôle extraordinaire dans le domaine
de la codification des principes et des dispositions internationales. Celles-ci
visent entre autres à résoudre les problèmes liés aux désignations et
récusations des arbitres.
Il résulte que plusieurs ordres normatifs ont créé des règles pour régir
les questions de nomination et de récusation des arbitres. Elles ont une
importance proportionnelle qui dépend de l'organisme qui les établit, de sa
réputation et de sa crédibilité parmi les commerçants. Nous pouvons trouver
des règles sur des questions de nomination et de récusation des arbitres dans
les lois étatiques, les conventions internationales, les lois types, et dans les
règlements d'arbitrage.
L'analyse de ces divers ordres normatifs qui ont disposé des règles pour
résoudre les problèmes de désignation et de récusation des arbitres nous
permet d'évaluer leur efficacité pour rendre des solutions appropriées aux
problèmes rencontrés lors de la constitution du tribunal arbitral.
Par ailleurs, nous savons que la finalité espérée de la sentence arbitrale
est la possibilité d'être exécutoire, et que cette étape de la procédure est régie
par la convention des Nations Unies de 1958, dite« convention de New York
de 1958 »pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales. Cette
convention établit les conditions qu'on doit respecter - entre autres - lors
de la constitution du tribunal arbitral pour qu'une sentence arbitrale puisse
obtenir une force exécutoire, d'où nous observons que l'influence de
l'irrégularité de la désignation des arbitres peut être très pénible, car, par
11
l'application de l'article V de la convention de New York, la sentence peut
être refusée par le juge étatique.
En fait, quand les parties contractantes dans des contrats internationaux
favorisent le choix de l'institution arbitrale pour régler les différends qui
pourraient naître entre eux, cela veut dire que ces parties ont confiance envers
cette institution de justice. Mais les problèmes rencontrés lors de la
constitution du tribunal arbitral peuvent perturber la confiance de ces parties
en cette institution de justice, d'où il sera nécessaire de trouver des solutions
efficaces pour rendre l'étape de la constitution du tribunal sécuritaire pour
pouvoir solliciter le recours à cette méthode de règlement de différends sans
éprouver de crainte sur l'efficacité de la procédure de désignation, de
récusation et de remplacement des arbitres.
En somme, il est primordial d'assurer la nature privée et contractuelle
du contrat d'arbitrage, et d'éviter les risques d'insécurité et d'imprévisibilité
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Tribunal de grande instance




Dès la constitution des organisations sociales, on a perçu l'arbitrage
comme une méthode alternative de justice face à la justice de l'État'.
Cette conception de l'arbitrage s'est intensifiée avec le développement
accru des relations économiques internationales. Celui-ci a engendré des liens
complexes concernant plusieurs parties et systèmes étatiques simultanément.
Cette complexité des relations contractuelles internationales avait permis le
développement crucial de l'institution de l'arbitrage et avait assuré la
cohabitation entre deux systèmes de règlement de différends, à savoir étatique
et arbitral, comme nous le verrons dans le développement de notre recherche.
L'arbitrage est une méthode privée de règlement de différends, et le
recours à elle peut s'imposer. Il présente de grands avantages pour les
partisans des relations économiques internationales, et a été conçu comme
une solution qui pourrait éviter les lacunes du système de justice étatique pour
plusieurs raisons.
D'une part, devant le tribunal arbitral, puisque les parties peuvent elles,;
mêmes choisir leurs juges sans que ces derniers soient imposés aux parties, ce
qui assure l'indépendance des arbitres vis-à-vis de toute hiérarchie judiciaire2 .
D'autre part, la justice arbitrale est moins bureaucratique et moins
solennelle que la justice étatique. Autrement dit, le formalisme des
procédures et la médiatisation des débats qui accompagnent la justice étatique
peuvent nuire fortement aux deux parties, demanderesse ou défenderesse. Ils
1 L'Athénien Solon a défini les règles de l'arbitrage par l'énoncé suivant:
« [SJi les citoyens veulent choisir un arbitre pour régler les différends qui se seront élevés
entre eux à propos de leurs intérêts particuliers, qu'ils prennent celui qu'ils voudront d'un
commun accord; qu'après l'avoir pris, ils s'en tierment à ce qu'il aura décidé; qu'ils
n'aillent point à un autre tribunal; que la sentence de l'arbitre soit un arrêt irrévocable »,
Dictionnaire des citations politiques, Athénien Solon,
http://www.citationspolitiques.com. consulté le le' février 2007.
~ Jean-Hubert MOITRY: « Justice publique ou justice privée? », (1992) 1 Revue le
Banquet, http:hvww.revue-Iebanquet.com, consulté le 2004-05-08.
peuvent également toucher aux secrets du savoir-faire, non garantis par les
brevets. Il va sans dire que ces situations peuvent nuire à l'établissement de
relations avec l'une ou l'autre de ces parties3. Dans cette perspective,
l'arbitrage est conçu comme une institution de paix4. En fait, bien souvent, les
partisans des relations économiques internationales souhaitent écarter
l'application de dispositions étatiques rigides dans leurs relations et préfèrent
recourir au règlement par équité, en appliquant les principes de la Lex
mercatoria5.
De plus, en matière de commerce international, on remarque des
contestations concernant les questions techniques qui exigent un expert du
domaine. L'obtention d'un expert arbitre dès le début, «un arbitre de
qualité », est avantageuse pour les parties6.
Sans oublier que la méthode d'investiture du juge étatique se
différencie de celle de l'arbitre; en effet, l'arbitre n'est pas le gardien de
l'ordre juridique et ses obligations à l'égard du droit résultent non plus de sa
fonction, mais de la mission qu'il a reçue des parties7. L'origine contractuelle
de son investiture lui permet de puiser une liberté supplémentaire dans la
volonté des parties et d'écarter l'application normale de certaines règles.
Jean-Denis BREDIN, « La loi du juge », (1982) Études offertes à Berthold GOLDMAN,
Paris, Litec, p.16; René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, Paris,
Économica, 1982, p. 17.
4 René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op.cit., note 3, p. 17
5 À ce propos, René DAvrD affirme que: « Les marchands n'ont pas voulu que leurs litiges
soient résolus par les juridictions établies, lesquelles ne connaissaient que les coutumes
locales, et pour l'éviter, ils ont eu recours à l'arbitrage, les juridictions auxquelles ils ont
demandé de statuer selon leurs coutumes propres », René DAVID, op. cit., note 3, p. 21 ;
Éric LOQUIN, « Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l'évolution récente
du droit de l'arbitrage international », (1983) JOI. 293.
6 René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op.cit., note 3, p 19.
7 Éric LOQUIN, « Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l'évolution
récente du droit de l'arbitrage international », op.cit., note 5, p. 314-315. Le droit processuel,
en particulier, impose aujuge de l'État un cadre rigide afin d'éviter que l'administration de la
justice ne soit laissée à la fantaisie des plaideurs et des juges, et que les premiers ne soient
traités de façon différente devant les mêmes juridictions. De même, le respect de la règle de
droit s'impose au juge lorsqu'il tranche le litige, car son office consiste à dire le droit, à
« garder» le droit de l'État qui l'a investi.
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Généralement, l'arbitre est mIeux préparé pour comprendre les
orientations des partisans des relations économiques internationales et peut
répondre efficacement à leurs exigences. En effet, quand les parties
choisissent de recourir au règlement par équité, c'est qu'elles cherchent à être
jugées autrement que ne le feraient les juges étatiques, étant donné que la loi
régit normalement l'instance judiciaire. Les instances arbitrales peuvent donc
échapper à toute disposition de la loi, à l'exclusion des règles d'ordre public
international8.
[L]es arbitres fondent généralement leurs sentences sur des normes juridiques
véritablement internationales, appliquent un droit "anational", sorte de
réincarnation du droit des marchands. 9
L'arbitrage permet de répondre aux attentes des parties de manière plus
satisfaisante que devant le juge étatique, d'autant plus que « l'arbitrage peut
se dérouler dans tout pays, en toute langue et sous la conduite d'arbitres de
toute nationalité 10».
En outre, le rôle de l'arbitre lui permet d'interpréter un contrat, de le
compléter, ou encore, d'en combler les lacunes, alors que le juge étatique ne
peut accomplir ces tâches. Lorsque l'on recourt à un juge étatique, on ne peut
que lui demander de parler en fonction du droit, sans avoir la possibilité de
trouver de l'aide dans l'élaboration d'un contrat, ni dans son interprétation, ni
de mettre en place des techniques permettant d'appliquer les dispositions de
l'accord.
À partir de ces énoncés, il est possible de dégager le rôle majeur exercé
par l'arbitrage dans l'élaboration d'un droit international ou «transnational»
et surtout, l'effort fourni au sein des institutions arbitrales qui se trouvent de
nos jours partout dans le monde et qui profitent progressivement de la
confiance des gens d'affaires. De plus, rappelons le rôle extraordinaire que
8 Berthold GOLDMAN, «Instance judiciaire et instance arbitrale internationale», (1991)
Études offertes à Pierre BELLET, Paris, Litec, 212, 220.
9 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, vol. 2, Librairie Dalloz,
1965, p. 351.
10 La Cour internationale d'arbitrage, Publication CCI nO : 800, Paris, juillet 1998, p. 3.
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jouent les conventions internationales dans ce domaine, par l'intermédiaire
d'une codification des principes et des dispositions légales internationales.
Avec tous ces développements, il y a fort à parier que l'on se retrouvera
bientôt devant un code international organisé applicable dans tous les pays.
Nous pouvons estimer que les principes ALli UNIDROIT peuvent être
considérés comme les premières ébauches de ce code international!! .
Après qu'on ait VU!2 l'importance de l'institution d'arbitrage comme
méthode privée de règlement des différends, nous avons dévoilé que les
institutions internationales d'arbitrage peuvent jouer un rôle extraordinaire
dans le domaine de la codification des principes et des dispositions légales
internationales. Nous précisons que l'arbitrage est une méthode de règlement
des différends qui favorise l'application du principe de volonté, et par
conséquent, on admet que ce sont les parties qui choisissent les arbitres
compétents pour trancher le litige qui surgit entre eux. Cependant, ce palier
de la procédure peut être sujet à plusieurs difficultés.
En fait, le recours à l'institution d'arbitrage pour régler les différends
commerciaux internationaux peut affronter dès le début certaines difficultés,
qui peuvent rendre ce recours à l'institution arbitrale insécuritaire pour les
commerçants qui ont voulu que leurs différends soient réglés au sein de cette
institution privée de justice, selon leurs coutumes et devant des arbitres
choisis par eux.
Effectivement, les difficultés et les problèmes qui nuisent à
l'accomplissement du contrat d'arbitrage conclu entre les parties sont
Il Ces principes ont été adoptés par le conseil du Directeur d'Unidroit en 2004. Les Principes
Ali/Unidroit sont des principes de procédure civile transnationale préparés par un comité
d'étude conjoint de l'American Law lnstitute et d'Unidroit. Ces principes ont déterminé leur
champ d'application en précisant que: « Les présents Principes sont destinés au règlement
des litiges transnationaux en matière commerciale. Ils peuvent être également appropriés
pour la solution de la plupart des autres litiges de nature civile et peuvent constituer le
fondement de futures réformes des règles nationales de procédure. ». La version française de
ces principes est disponible à :
http://www.unidroit.org/french/principles/civilprocedure/main.htm
12 Supra, p. 1 et sui.
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nombreux. Malheureusement, plusieurs de ces problèmes sont les résultats
d'une mésentente des parties contractantes sur les stratégies à adopter pour la
mise en œuvre de leur contrat d'arbitrage.
Dès le début, les parties peuvent être exposées à maints problèmes qui
peuvent toucher et paralyser la procédure de constitution du tribunal arbitral.
Ces problèmes entourent, entre autres, les questions suivantes: les cas de
désaccord des parties sur la désignation de tel ou tel arbitre, la présence d'une
clause arbitrale imprécise, l'acceptation par l'arbitre de la mission
d'arbitrage, la méfiance de l'une des parties vis-à-vis de l'indépendance et de
l'impartialité des arbitres, le problème de l'arbitre partisan, la qualification de
la procédure de désignation d'arbitre, les comportements dilatoires de l'une
des parties ou de l'arbitre désigné.
Il est clair que la nécessité de résoudre les problèmes qui vicient la
procédure de la constitution du tribunal arbitral est une question primordiale,
car l'accomplissement de l'ultime étape du procès arbitral, à savoir la
reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale, est soumIS aux
dispositions de la convention de New York de 1958 pour la reconnaissance et
l'exécution des sentences arbitrales étrangères13, et, conformément à l'article
13 L'importance de cette convention dans notre étude trouve appui dans l'article V de la
convention de New York qui précise que: « La reconnaissance et l'exécution de la sentence
ne seront refusées, sur requête de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie
fournit à l'autorité compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont demandées la
preuve:
a) [... ];
b) Que la partie contre laquelle la sentence est invoquée n'a pas été dûment informée de la
désignation de l'arbitre ou de la procédure d'arbitrage, ou qu' il lui a été impossible, pour une
autre raison, de faire valoir ses moyens; ou [... ] ;
c) [... ];
d) Que la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été conforme
à la convention des parties, ou, à défaut de convention, qu'elle n'a pas été conforme à la loi
du pays où l'arbitrage a eu lieu; ou [... ] » .
Donc, à partir de ces données, nous observons que la conséquence de l'irrégularité de la
désignation des arbitres peut être très lourde, car, par l'application de l'article V de la
convention de New York, la sentence arbitrale peut être refusée par le juge étatique, ce qui
mettra en péril le procès d'arbitrage qui constitue le fondement de cette sentence. De plus, la
majorité des conventions bilatérales et multilatérales conclues par les divers partenaires du
domaine de l'arbitrage se réfèrent constamment aux dispositions de cette convention à l'étape
de reconnaissance et d'exécution des sentences arbitrales étrangères.
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V de cette convention 14, les parties et les arbitres doivent garantir, d'une part,
le respect de la convention d'arbitrage lors de la constitution du tribunal
arbitral, et d'autre part, le respect des droits de la défense des parties durant le
procès arbitral.
L'article V de la convention de New York révèle des points intéressants
dont on doit évaluer l'efficacité et l'utilité tout en respectant la loi de
l'autonomie des parties, sur laquelle nous nous questionnerons lors de notre
étude: est-ce que le juge étatique peut refuser la reconnaissance ou
l'exécution d'une sentence arbitrale quand l'une des parties prétend qu'elle
n'a pas « dûment été informée» de la désignation d'un arbitre? Quel est le
sens de l'expression « dûment informée» ? Y a-t-il une application de cette
expression dans les divers règlements analysés dans notre étude? Et
finalement, comment respecter l'obligation formulée dans l'article V de la
convention de New York de 1958 de faire en sorte que la constitution du
tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage soit conforme à la convention des
parties?
Face aux problèmes rencontrés lors de la constitution du tribunal
arbitral, les États et les partisans des relations économiques internationales
ont essayé de trouver des solutions convenables. Par conséquent, lors de notre
étude, nous avons analysé plusieurs solutions envisagées par les divers
intervenants. Les solutions discernées pour régler les problèmes liés à la
constitution du tribunal arbitral sont des solutions nationales,
conventionnelles et non conventionnelles.
Les diverses solutions nationales proposées ont essayé de donner des
solutions aux problèmes de constitution du tribunal arbitral. Mais nous allons
14 Le texte de la convention est publié sur le site officiel de la CNUDCI, voir:
http://www.Uncitral.org. Le dernier pays signataire à ce jour est le Zimbabwe. Le nombre de
pays signataires, jusqu'au moment du dépôt de cette recherche, était de 137. Pour de plus
amples informations, voir: http://www.Uncitral.org
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voir l5 que ces solutions n'ont pas pu sauvegarder la nature contractuelle et
privée de l'instance arbitrale.
En ce qui concerne les solutions conventionnelles, elles sont instaurées
à partir des conventions multilatérales, par exemple le cas de solution
proposée par la convention de Genève de 1961. Toutefois, il est apparu que
les solutions conventionnelles ne sont pas parfaites, d'où se manifeste
l'importance de rechercher d'autres solutions au plan non conventionnel.
En fait, les .solutions non conventionnelles se trouvent dans des
règlements d'arbitrage et dans des lois types, à titre d'exemple le cas des
solutions proposées dans le Règlement d'arbitrage de la Commission des
Nations Unies pour le droit du commercial international adopté le 15
décembre 197616, la loi type de la CNUDCI de 1985, et les règlements
intérieurs d'arbitrage adoptés par les institutions arbitrales (la CCI, le
CACNIQ et autres).
Effectivement, les diverses solutions proposées ont recours à
l'intervention d'une tierce partie dans la relation arbitrale pour régler les
problèmes qui surgissent lors de la constitution du tribunal arbitral, de
remplacement ou de récusation des arbitres. Dans la majorité des cas, il y
aura recours à l'assistance du juge étatique; pour cette raison, nous tenterons
de savoir lors de notre étude si ce recours à l'assistance d'un juge étatique
traduirait mal la volonté d'instaurer des procédures d'arbitrage indépendantes
des lois étatiques et loin du pouvoir public.
Pratiquement, nous savons qu'après la constitution du tribunal arbitral,
plusieurs incidents peuvent entraîner une modification dans celle-ci. Dans
certains cas, ces incidents pouvant nuire à la constitution durable du tribunal
15 Chapitre l, section 1.
16 Voir l'annexe n° 1 qui fait part de la résolution 31/98 adoptée par l'assemblée générale le
15 décembre 1976.
7
mettront fin aux procédures avant l'aboutissement sur une sentence finale.
D'où se pose la nécessité de savoir quel est l'avenir de la convention arbitrale.
L'analyse des incidents qui perturbent le bon accomplissement de la
procédure de la constitution du tribunal arbitral doit prendre en considération
la situation actuelle qui suppose que les parties et les arbitres se trouvent
généralement dans le même univers de travail, de sorte qu'il est très rare qu'un
arbitre méconnaisse entièrement les litiges surgissant dans ce milieu. Pour
cette raison, l'arbitrage présente une série de circonstances qui peuvent poser
problème pour l'application du principe d'indépendance de l'arbitre. Nous
essaierons donc de savoir quelle est la portée des principes d'indépendance et
d'impartialité des arbitres. Et est-ce que ces principes seront appliqués aux
trois arbitres, dans l'hypothèse d'un collégial arbitral, ou seulement à l'arbitre
président du tribunal arbitral? C'est véritablement le problème de l'arbitre
partisan que nous aborderons.
Aussi, certaines parties sollicitent la récusation de l'un des arbitres sans
avoir de cause valable, afin de retarder ou de mettre fin à la procédure
arbitrale, donc, la question est de savoir quelle autorité est compétente pour se
prononcer sur la récusation de l'arbitre? Ceci mérite une attention particulière,
car les solutions adoptées dans plusieurs lois étatiques et dans plusieurs
conventions ne sont en accord sur la question.
Parallèlement, la nomination de l'autorité apte à se prononcer sur la
récusation de l'arbitre n'aura pas les mêmes résultats si nous sommes face à
une procédure arbitrale ad hoc ou face à une procédure arbitrale
institutionnelle. En fait, dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, nous
devons connaître si la décision prise au sein de l'institution arbitrale en ce qui
a trait à la question de récusation de l'arbitre est un jugement ou simplement
une procédure d'organisation du tribunal arbitral. La réponse à cette question
dresse la marge de manœuvre du juge étatique sur la décision prise au sein de
l'institution arbitrale.
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Dans le même ordre d'analyse, il serait important d'examiner SI
l'insertion d'une clause arbitrale dans un contrat déterminé, en faisant
référence à une institution arbitrale quelconque, oblige l'institution à répondre
aux demandes des parties. Autrement dit, si l'institution refuse d'accomplir les
procédures d'arbitrage, que fait-on par la suite? Et quel est le destin de la
clause d'arbitrage? Est-ce qu'on peut obliger l'institution à accomplir cette
tâche? Peut-on engager sa responsabilité devant le juge étatique? Cette
analyse s'impose, puisque les stratégies adoptées par les institutions
d'arbitrage visent à publier des règlements et inciter le public à les adopter
lors de la signature de leur contrat, donc nous devons savoir si les institutions
d'arbitrages sont liées par l'offre de 'contrat formulée par eux. La bonne
réponse sera liée nécessairement dans la précision de la formulation du
contrat d'arbitrage.
Notre étude sera basée sur une méthode analytique qui vise à étudier le
pluralisme juridique assuré par les divers ordres normatifs d'une manière
systématique. Ce pluralisme juridique a créé des règles pour régir les
questions de nomination et de récusation des arbitres, et qui ont une
importance proportionnelle qui dépend de l'organisme qui les font, de sa
réputation et de sa crédibilité parmi les commerçants. Pour ces raisons, le
cadre théorique de notre étude est celui du droit positif17. Ce cadre nous
conduira à tirer les normes qui visent à régler les problèmes liés à la
constitution du tribunal arbitral pour déterminer la signification des signes
dans lesquels sont exprimées ces normes l8 . De plus, nous tentons de
17 Le droit positif est constitué par l'ensemble des règles juridiques en vigueur dans un État
ou dans un ensemble d'États de la Communauté internationale, à un moment donné, quelles
que soient leur source. Il regroupe deux grands courants de pensée. D'une part, le positivisme
légaliste, idée selon laquelle le Droit positif est dicté par les autorités politiques, et d'autre
part, le positivisme sociologique, idée selon laquelle le Droit positif est l'expression de la
société. C'est un phénomène social à rechercher en observant la société.
Le droit positif repose sur la théorie du normativisme, élaborée par le théoricien Hans
Kelsen au XXe siècle, qui structure le droit dans une hiérarchie des normes (ou pyramide des
normes).
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit positif
18 Uberto SCARPELLI, Qu'est-ce que le positivisme juridique ?, La pensée juridique,
Belgique, Éditions Bruyalant .1996, 83.
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comparer ces normes entre elles, car la comparaison nous permet de les
interpréter et vise à l'adoption d'un point de vue sur leur efficacité ou leur
déficience concernant le règlement des problèmes rencontrés et qui nuisent à
la bonne constitution du tribunal arbitral, et par conséquent, nuisent au
principe de sécurité juridique qui est d'une importance primordiale pour le
développement des relations contractuelles internationales.
Par conséquent, nous avons tenté, d'une part, d'adopter des solutions
pour corriger les situations insatisfaisantes pour la bonne composition du
tribunal arbitral, et d'autre part, d'entrevoir la possibilité de rechercher la
responsabilité de l'arbitre fautif devant le tribunal étatique. La recherche de la
responsabilité de l'arbitre est un délicat travail, car dans plusieurs cas, les
arbitres et les institutions arbitrales rédigent des clauses limitatives de
responsabilité, ou concluent des contrats d'assurance contre les
responsabilités, donc nous tentons d'évaluer le niveau d'applicabilité de ces
clauses et contrats par la détermination de la nature de la mission d'arbitre, à
savoir si elle est une mission contractuelle ou juridictionnelle.
En somme, l'arbitrage est conçu comme une institution privée de
règlement de différends; cependant, la constitution du tribunal arbitral pourra
déclencher plusieurs problèmes créant une ambiance d'insécurité pour les
commerçants. Afin de rétablir la confiance des gens d'affaires envers
l'institution d'arbitrage, plusieurs solutions ont été proposées. Généralement,
elles font appel à une tierce partie pour régler les problèmes qui surgissent
lors de la constitution du tribunal arbitral ou de la récusation de l'arbitre.
Nous voyons qu'il s'agit d'une situation critiquable, car l'appel à une tierce
partie pour résoudre ces problèmes doit être limité aux cas majeurs où une
entente entre les parties serait impossible; donc, il est indispensable de
relever des solutions pour corriger les situations insatisfaisantes, pour assurer
le bon déroulement du procès arbitral et pour préserver le plus possible son
caractère privé.
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D'où il résulte que les problèmes qui touchent la constitution du tribunal
arbitral et la récusation des arbitres sont l'objet essentiel de notre étude, qui
sera structurée de la manière suivante:
• Problème du désaccord des parties pour la constitution du
tribunal arbitral: évaluation de l'efficacité des diverses solutions
proposées (Chapitre 1) ;
• Les problèmes liés à la constitution du tribunal arbitral
survenant après la désignation des arbitres (Chapitre Il).
Avant d'aborder l'analyse des problèmes qui touchent la constitution du
tribunal arbitral et la récusation de l'arbitre, nous devons apporter une
précision: l'une de nos préoccupations sera aussi de dévoiler l'importance du
recours à l'appui du juge étatique dans des situations précises, quand la
résolution des difficultés rencontrées paraît impossible sans l'assistance de ce
juge, car en fait, nous avons détecté que la justice étatique demeurera souvent
un appoint indispensable à la mise en œuvre et à l'aboutissement de l'instance
arbitrale 19. Donc, nous avons tracé les objectifs et les voies fournis par les
accords internationaux pour organiser cette intervention étatique, comme
nous avons examiné les limites de cette intervention.
Notre orientation, qui vise à dévoiler l'importance de l'assistance
fournie par le juge étatique dans la constitution du tribunal arbitral et dans les
procédures de récusation des arbitres, se base sur deux arguments.
D'une part, la nature de la mission d'arbitre est privée, c.-à-d.
contractuelle. L'arbitre est dépourvu d'imperium, ce pouvoir qui constitue
l'arme essentielle du juge étatique. À ce sujet, Charles JARROSSON
souligne: « L'arbitre dispose de la juridictio, en ce sens qu'il peut "dire le
droit", c'est-à-dire trancher un litige, mais qu'il est dépourvu d'imperium ; on
19 Olivier VAN WILDER, Le rôle de l'ordre judiciaire dans la procédure d'arbitrage,
Chambre d'arbitrage & de médiation ASBL ; http://www.arbitrage-mediation.be/doc-proc-
arb.htm consulté le 2005-10-08.
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définit par là une limite à ses pouvoirs [... ]20. On peut suggérer, à partir de
ces idées, que l'arbitre dispose de la faculté de dire le droit, mais qu'il est
dépourvu du pouvoir d'exécuter lui-même ces décisions sans le concours des
forces publiques.
À partir de cette réalité, le concours du juge étatique dans l'arbitrage
" b l' t21sera necessmre pour son on accomp Issemen .
D'autre part, le juge étatique est le gardien de l'ordre juridique du lieu
où se déroule rarbitrage, comme il veille à l'effectivité du droit étatique du
côté procédural. De plus, même si l'autonomie de la convention d'arbitrage
international par rapport au droit étatique est affirmée et que les parties
disposent d'une faculté particulièrement large dans la détermination des règles
de droit applicables, cependant, l'exercice de l'autonomie de la volonté des
parties ne peut revêtir un caractère souverain, car elle a des limites. Parmi ces
limites, on aperçoit le respect de l'ordre public international et des
dispositions d'ordre public des pays où, le cas échéant, la sentence pourrait
être annulée (pays du lieu d'arbitrage, par exemple), ou devrait être exécutée
de manière contraignante, après autorisation (exequatur) du juge compétent
du lieu de l'exécution. Ces arguments justifient l'intervention du juge étatique
dans les procédures arbitrales, qui vise à assurer une collaboration, une
assistance et une protection pour les procédures accomplies, la stabilité du
tribunal arbitral et pour préserver la finalité de la sentence arbitrale rendue.
Cette intervention peut se produire dans plusieurs situations: dans la
composition du tribunal arbitral, dans la prise de décision de mesures
20 Charles JARROSSON,« Réflexions sur l'imperium », (1991) Études offertes à Pierre
BELLET, Paris, Litec, 245, 246. Cet auteur analyse la situation ainsi: « L' imperium : au sens
large, ensemble de prérogatives appartenant à l'État, liées à sa souveraineté, exercées dans
les limites de son territoire, et concernant ses pouvoirs de commandement ou de contrainte et
de juridiction. » ; Serge LAZAREFF, « L'arbitre est-il un juge ?», (2004) Mélange offert à
Claude REYMOND, Édition du Juris-Classeur, Paris, Litec, 173; Eric LOQUIN, «Les
pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l'évolution récente du droit de l'arbitrage
international », loc. cit., note 5, 306.
21 Philippe FOUCHARD, «L'arbitrage judiciaire », (1991) Études offertes à Pierre Bellet,
Paris, Litec, 167, 170; Philippe FOUCHARD, «Où va l'arbitrage international? », (1989) 34
Revue de droit de Mc Gill, 442.
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provisoires et conservatoires, dans la reconnmssance et l'exécution d'une
sentence arbitrale, ou dans l'annulation de cette dernière, surtout lorsque
l'une des parties, dans une relation déterminée, tend à dresser des obstacles
vis-à-vis de l'exécution de la sentence, par l'utilisation de plusieurs recours
qui visent, dans la plupart des cas, à faire annuler la sentence.
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Chapitre 1 : Problème du désaccord des parties pour la constitution du
tribunal arbitral: évaluation de l'efficacité des diverses solutions
proposées
Par application du principe de volonté, on admet que ce sont les parties
qui devront habituellement choisir les arbitres compétents pour trancher le
litige qui a surgi entre eux. Néanmoins, cette étape de la procédure peut être
sujette à plusieurs problèmes, parce que, si on ne parvient pas à résoudre ces
problèmes définitivement, l'accord essentiel du recours à l'institution
d'arbitrage pour régler le différend pourrait être rompu.
Dans l'arbitrage ad hoc, il est possible de se retrouver devant une clause
d'arbitrage blanche où les parties n'ont prévu aucun détail sur le mécanisme
adopté pour réaliser leur accord sur l'arbitrage, de sorte que la clause
d'arbitrage mentionne seulement les parties ayant recours à un arbitre pour
régler les éventuels différends rencontrés durant l'application de leur contrat
principal. Par conséquent, nous nous interrogeons sur la procédure à adopter
par les parties pour en arriver à la création d'un tribunal arbitral sans
intervention du juge étatique, qui se révèle dans ce cas coercitive.
Les solutions législatives adoptées par les droits nationaux diffèrent et
peuvent, dans certains cas, entraîner de graves conséquences. Cependant, la
plupart des solutions fournies proposent l'intervention d'un juge étatique,
mais la portée de cette intervention diffère d'une législation à l'autre.
Les partisans des relations économiques - à savoir les gouvernements,
la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international et
les institutions spécialisées d'arbitrage - ont envisagé des solutions variées
afin d'éviter le recours à un tribunal étatique. Leurs efforts ont abouti à
l'élaboration de conventions, de règlements d'arbitrage, ainsi qu'à des lois
type concernant, entre autres, la résolution des problèmes liés à la constitution
du tribunal arbitral et à la récusation des arbitres. Cependant, toutes les
solutions laissent intervenir une tierce partie pour régler la question, soit par
le recours à une autorité corporative ou internationale, soit à un juge étatique
donné qui aura pour vocation d'intervenir en faveur de l'une ou l'autre des
parties. Dans tous les cas, il y aura recours à des solutions nationales ou
internationales, conventionnelles ou non. C'est cet aspect que nous
examinerons dans le présent chapitre.
Nous tentons tout d'abord de présenter les problèmes du désaccord des
parties, le refus d'investiture, ainsi que les solutions nationales adoptées par
diverses législations (Section 1). Puis nous étudions les exigences et les
solutions conventionnelles établies au niveau multilatéral, soit par la
convention de New York de 1958, soit par la convention de Genève de 1961
(Section 2). Le choix de ces deux conventions n'exclut pas la présence des
autres conventions intéressées à répondre aux problèmes de la désignation et
de la récusation des arbitres, cependant que, le nombre d'États adhérents à la
convention de New York 1958 et la complexité de la voie suivie dans l'article
IV de la convention de Genève de 1961 nous incitent à l'étude de ces deux
conventions.
Parallèlement au plan institutionnel, la présence d'un orgamsme
s'occupant de la question de l'organisation de la procédure arbitrale est très
répandue aujourd'hui. Les institutions internationales ont élaboré des lois
type et des règlements d'arbitrage, ce à quoi nous devons ajouter que la CCI a
élaboré un règlement spécialisé pour régler les problèmes de désignation et de
récusation des arbitres, dans les procédures d'arbitrage de la CNUDCI ou
dans d'autres procédures d'arbitrage ad hoc22. De fait, elle peut jouer un rôle
très important dans la résolution des problèmes liés à la constitution du
tribunal arbitral. En effet, chaque institution exerce un rôle déterminé par son
règlement afin de désigner des arbitres compétents pour régler les conflits
entre les parties qui ont sollicité leur assistance. Conséquemment, on assiste
22 Annexe 4.
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au recul de l'intervention du juge étatique en ce qui a trait à la procédure
arbitrale. La question qui se pose actuellement dans ce domaine est la
suivante: le rôle exercé par ces institutions est-il satisfaisant et final?
Nous nous efforcerons de répondre à cette question dans la troisième
section de ce chapitre, intitulée: les solutions non conventionnelles proposées
par certains intervenants internationaux (Section 3).
Section 1 : État des problèmes rencontrés lors de la désignation des
arbitres et les solutions nationales adoptées par diverses législations
L'arbitrage s'est défini comme la forme idéale de l'application de la
volonté23 des parties dans les relations économiques internationales. Le
recours à l'arbitrage permet aux parties de se mettre d'accord sur les
différentes techniques procédurales afin de régler les différends qui peuvent
surgir entre eux, et cela, à plusieurs niveaux, soit de l'autorité compétente,
soit de la procédure à appliquer, ou encore, des lois et des dispositions à
respecter.
Cette conceptualisation de l'arbitrage comme méthode qui comprend et
respecte la volonté des parties est idéale, nous en convenons, puisque, dans la
plupart des cas, elle n'est pas applicable pour plusieurs raisons. En effet, dans
le cadre d'un accord qui favorise l'application de l'arbitrage ad hoc, les
parties seront d'accord sur le principe général de l'arbitrage, mais elles ne
négocieront pas l'application de cet accord, et elles n'en auront pas visé les
étapes exécutives.
23 Berthold GOLDMAN, «La volonté des parties et le rôle de l'arbitre dans l'arbitrage
international », (1981) Rev. arb. 469,473; Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON,
Droit comparé de l'arbitrage international, Bruxelles, L.G.D.G., Bruylant, 2002, p. 347.
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Cette carence de négociation d'une stratégie pour mettre en action
l'accord sur le recours à l'arbitrage est généralement due à deux raisons;
d'une part, les parties souhaitent à tout prix conclure l'accord initial entre
elles et répugnent à l'investissement de temps supplémentaire pour organiser
toutes les procédures d'arbitrages; et d'autre part, elles peuvent craindre de
ne pas aboutir à un règlement satisfaisant de la procédure arbitrale. Par
conséquent, cette situation fait obstacle à l'aboutissement du contrat
principal. Ainsi, les parties préfèrent s'accorder sur l'arbitrage comme
méthode de règlement des différends qui peuvent surgir entre elles, plutôt que
de s'accorder sur les diverses étapes nécessaires pour régler leurs différends,
compliquant ainsi la situation.
La non-négociation du mécanisme de réalisation d'un accord sur
l'arbitrage soulève plusieurs problèmes pouvant mettre en péril les efforts
consentis par les parties pour l'aboutissement d'une résolution à l'amiable,
relativement à la divergence économique pouvant surgir durant l'application
de leur accord principal, afin de poursuivre la relation entre les parties. Nous
examinerons cette problématique et tenterons de proposer des solutions (1.1).
De plus, il n'y a en effet aucune garantie que l'arbitre désigné par les
parties va accepter la mission qu'on lui confie. Par exemple, dans l'affaire
anglo-iranienne, le vice-président de la Cour internationale de justice a refusé,
le 11 octobre 1952, la désignation d'un arbitre unique, selon l'avis de l'une
des parties24.
La non-acceptation de la mission d'arbitrage par l'arbitre peut paralyser
les procédures de constitution du tribunal arbitral. De fait, il paraît nécessaire
d'étudier ce problème afin d'évaluer les diverses solutions proposées pour y
remédier (1.2).
24 PielTe LALIVE, « Avantages et inconvénients de l'arbitrage "ad hoc" », (1991) Études
offertes à PielTe BELLET, Paris, Litec, p. 307, et note en bas de page, de la page 307, note
15.
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1.1 - Le désaccord des parties
Si les parties se sont entendues directement pour choisir le nom d'un
arbitre, dans le cas d'un arbitre unique, ou sur les noms des deux arbitres
compétents, qui à leur tour vont s'accorder sur le nom d'un arbitre président,
dans le cas d'un tribunal arbitral tripartite, il n'y aura aucun problème. Cet
accord n'est pas fictif. En réalité, il est possible, parce qu'il répond à deux
préoccupations essentielles. D'une part, un minimum de bonne volonté des
parties est requis et d'autre part, la crainte d'affronter les lenteurs et les
inconvénients d'une procédure judiciaire25 fait en sorte qu'elles ont recours à
cet accord. Malheureusement, ce schéma n'est pas souvent applicable26 .
De plus, la rencontre de clauses arbitrales «blanches» n'est pas rare.
Elles ne désignent ni les arbitres compétents, ni la façon nécessaire de
procéder à leurs désignations. Généralement, ces clauses ne désignent pas le
siège du tribunal arbitral, de sorte qu'on se trouve véritablement devant un
vide, puisque l'on ne dispose pas de stratégies pour composer un tribunal
arbitral. Alors, il y a lieu de s'interroger sur la meilleure solution pour
résoudre le problème. Il n'est pas question ici de sacrifier la volonté des
parties qui favorisent l'arbitrage comme méthode de règlement de différends
entre elles, ni d'entrer dans un champ qui va déborder en raison des conflits
de compétence et de juridiction. Il s'agit plutôt de suggérer le tribunal qui
s'organisera pour régler ces problèmes. Pour ce faire, il est impératif de
préciser quel tribunal sera requis et dans quel pays, et sur la base de quels
critères on va établir ce choix.
Généralement, les droits nationaux sont informés que la mésentente des
parties sur la désignation des arbitres et sur le lieu d'arbitrage peut entraîner
25 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 248-249.
26 Paris, (lef ch. Cet lef ch., sect. Suppl.), Rev. arb., 1978.31. Dans cette affaire, le juge a
précisé dans son deuxième arrêt qu'il paraît clairement qu'il y a un « partage fondamental
d'opinion entre les deux arbitres, à leur impossibilité pour eux de se mettre d'accord sur une
solution, même celle de la désignation du troisième arbitre [... ]. » Donc, cette désignation est
accomplie par le tribunal étatique; voir pages: 34-35 de l'affaire précitée, Rev. arb., 1978,
31.
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de graves conséquences. Elles peuvent varier, selon la loi envisagée, de la
nullité de la convention jusqu'à l'intervention rigide du tribunal étatique.
Nous verrons que cette intervention n'est pas moins cruelle que la nullité, car
dans certains cas, il y aura négligence totale de la volonté des parties27 .
Pour la désignation du lieu d'arbitrage, seul le droit grec le considère
essentiel, et précise que, à défaut d'accord entre les parties ou les arbitres sur
le lieu de l'arbitrage, l'arbitrage ne peut avoir lieu28 • Mais selon les autres
lois, on n'applique pas cette disposition.
Au Québec, le Code de procédure civile précise, dans son article 941,
que:
Les arbitres sont au nombre de trois. Chaque partie nomme un arbitre et ces
arbitres désignent le troisième:
941.1. Si, 30 jours après avoir été avisée par une partie de nommer un arbitre,
l'autre partie ne procède pas à la nomination ou si, 30 jours après leurs
nominations, les arbitres ne s'accordent pas sur le choix du troisième arbitre, un
juge, à la demande d'une partie, procède à la nomination;
27Les problèmes de nomination des arbitres passent par différentes solutions, comme le
montrent les exemples suivants :en Belgique et au Danemark, une convention arbitrale qui
ne désigne pas le ou les arbitres compétents et qui ne contient aucune indication quant à leur
désignation est réputée nulle. En Grande-Bretagne, l'Arbitration Act donne à la partie
récalcitrante un délai de sept jours pour la désignation de son arbitre; après ce délai, l'arbitre
déjà désigné peut agir comme arbitre unique, si la partie récalcitrante persiste dans son refus.
Dans les Pays-Bas, on précise que, à défaut d'accord des parties sur la nomination de l'arbitre
ou des arbitres, c'est le juge qui sera compétent pour cette nomination. En Iran, l'arbitre doit
choisir obligatoirement, à partir d'une liste nommée, le « tableau des candidats à la fonction
d'arbitre », dans le cas où son choix incombe au tribunal étatique. Au Mexique, une liste
d'arbitres candidats serait établie chaque année par la Cour suprême qui choisira les arbitres
en cas de désaccord des parties ou des arbitres déjà nommés. Après avoir énuméré plusieurs
solutions qui s'appliquent dans divers États relativement à la constitution du tribunal arbitral,
précisons que toutes ces solutions sont insatisfaisantes, car elles sont sans issue. Dans les
pays arabes, la majorité des législateurs ont autorisé le recours au tribunal étatique compétent
pour désigner les arbitres en cas de désaccord des parties ou en cas de refus d'un ou de
plusieurs arbitres, de révocation ou d'empêchement (article 175 du C .P .C . koweïtien, 10 de
la loi de l'arbitrage saoudienne, 263 du c.P.c. Irakien, 7 et 8 de la loi jordanienne, 746 du
c.P.c. libyen, 521 du c.P.c. syrien, 309 du c.P.c. marocain, 444 du c.P.c. algérien; 810 du
c.P.c. libanais; sauf pour deux pays qui ont formulé des dispositions plus strictes, à savoir
l'Égypte et la Tunisie. En ce qui concerne l'Égypte, la loi égyptienne pose comme condition
pour la validité de l'arbitrage, la désignation des arbitres selon l'article 502 C .P .C .E.; Quant
à la Tunisie, selon l'article 262 du c.P.c., elle oblige la désignation des arbitres sous peine de
nullité du non-respect de ces obligations. Pour plus d'informations, voir: Sentence arbitrale,
5 avril 1984, Rev. arb, 1986.469, note: Hervé SYNVET.
28 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 268 ; René
DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 345.
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941.2. En cas de difficulté dans la mise en œuvre de la procédure de nomination
prévue à la convention d'arbitrage, un juge peut, à la demande d'une partie,
prendre toute mesure nécessaire pour assurer cette nomination;
941.3. La décision du juge, en vertu des articles 941.1 et 941.2 est finale et sans
appel.
L'article 941 du Code de procédure civile québécois explique
l'orientation adoptée par le législateur qui vise à sauvegarder la continuité du
contrat d'arbitrage conclu entre les parties, puisqu'il précise que l'assistance
du juge étatique sera possible si l'une des parties ne procède pas à la
nomination de l'arbitre, si les arbitres désignés par les parties ne s'accordent
pas sur le choix du troisième arbitre, et si les parties affrontent des difficultés
dans la mise en œuvre de la procédure de nomination des arbitres29 .
Dans le cas de la carence d'une partie de la désignation de son arbitre
ou en cas d'une mésentente entre les deux arbitres désignés sur le nom du
troisième arbitre, le législateur québécois a instauré un délai de 30 jours avant
que la possibilité du recours devant le juge étatique ne soit utilisable. Nous
voyons que ce délai traduit la position qui vise à donner aux différentes
parties une chance d'en arriver à une entente à l'amiable avant d'utiliser le
recours au juge étatique; le paragraphe 2 de l'article 941 affirme cette
orientation, puisqu'il souligne que la possibilité de demander le soutien du
juge étatique en cas de difficultés dans la mise en œuvre de la procédure de
nomination peut l'être promptement et sans délai. Il apparaît donc que ce
législateur a incité tacitement dans le paragraphe 1 les parties à compléter leur
rôle dans la désignation des arbitres sans avoir recours à l'assistance du
tribunal étatique.
Supposons maintenant que de nombreux droits reconnaissent la
possibilité de demander au juge étatique de nommer d'office l'arbitre, au lieu
de la partie récalcitrante.
29 Nikiforos c. Petropoulos [2007] QCCS 195 ; Lamothe c. Lamothe R.EJ.B 2001-24950
(CS) ; Jack c. Jack [2006] QCCS 837 ; Décarel Inc c. Concordia Project Management Ltd.,
[1996] IIJCan 5747(Qc CA) ; Condominiums Mont St-Sauveur Inc. c. Constructions Serge
Sauvé Ltée., [1990] R.J.Q 2783 (C A).
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Il est manifeste qu'avec cette solution, la connaissance du juge
compétent qui assurera cette nomination est nécessaire. Par exemple, la loi
néerlandaise souligne ce problème en déclarant que le juge réputé compétent
dans ce cas serait celui qui le serait quant au sujet du différend principal. Ce
juge nomme les arbitres au lieu de la partie récalcitrante. Cette solution nous
semble insatisfaisante, car elle complexifie une situation déjà compliquée,
surtout si plusieurs lois qualifiées ont pour vocation de s'appliquer dans une
relation économique internationale. Ainsi, les controverses doctrinales et
jurisprudentielles dans ce domaine sont quasi assurées. En poussant l'examen
plus loin, nous constatons que la loi italienne préconise la compétence de
cette désignation de deux juges, soit le juge du lieu de conclusion de la clause
compromissoire, et le juge du contrat principal. Notons qu'il arrive souvent
que le contrat d'arbitrage et le contrat principal ne soient pas conclus dans le
même pays, de sorte que le compromis sera conclu lors du différend.
Devant les diverses solutions adoptées par les lois étatiques, l'Institut de
Droit international a tenté de trouver des solutions à ce problème en
proposant que:
Les autorités compétentes pour procéder à la nomination des arbitres ou du
surarbitre, lorsque ceux-ci n'ont pas été désignés par les parties, sont celles
indiquées par la loi du siège du tribunal arbitraeo.
Premièrement, la question touche ici un conflit de juridiction et non
plus un conflit de lois. De plus, comme nous l'avons mentionné
précédemment3!, dans le cas d'une clause blanche, ces sièges ne sont pas
attribués dans la majorité des cas. Donc, cette disposition perd toute son
utilité dans ce domaine.
Les partisans des relations économiques internationales, puis les États
ont essayé de trouver des solutions convenables à ces situations
problématiques. Plusieurs stratégies ont été mises en place, mais tous les
30 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 269.
'1
J Supra, p. 17.
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moyens utilisés favorisent l'intervention d'une tierce partie dans les relations
arbitrales pour régler ces problèmes. Pour résoudre les problèmes liés à la
désignation des arbitres, on fait généralement appel aux autorités corporatives
ou internationales, ou aux juges.
Nous verrons que plusieurs méthodes de désignation existent, maiS
qu'elles vont aboutir à des solutions semblables, donc insatisfaisantes. De
plus, ces méthodes apparaissent compliquées et impliquent l'intervention du
. " 32Juge etatlque .
Les méthodes utilisées pour résoudre les problèmes de désignation des
arbitres au niveau national sont principalement le recours à un tiers
préconstitué, à une autorité corporative ou à une autorité publique.
1.1 a- Les solutions nationales
Nous exammerons le recours à un tiers préconstitué, soit à une
association privée (i), soit à une autorité publique (ii).
i - Le recours à des associations privées
Le développement des relations économiques internationales a créé des
associations corporatives très développées et très puissantes, tant au niveau
national qu'international. Ces associations permettent aux partisans des
relations économiques le recours à leur assistance par l'intermédiaire des
méthodes que constitue la désignation directe par les parties de l'autorité
corporative compétente, pour combler ce manquement de désignation, ainsi
que par l'intermédiaire de la référence à un contrat type élaboré par une de
ces associations. Ce contrat prévoit la façon d'appliquer cette désignation, la
32 Philippe BERTIN, « L'intervention des juridictions au cours de la procédure arbitrale »,
(1980) Rev. arb., 331; Philippe FOUCHARD, « La coopération du président du tribunal de
Grande instance à l'arbitrage », (1985) Rev. arb. 5.
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précision du pays où va se dérouler l'arbitrage et l'autorité tierce compétente
pour la désignation des arbitres33 .
ii - Le recours à une autorité publique
Le recours à une autorité publique peut être obtenu pour deux raisons.
La première dépend de l'objet du contrat conclu entre les parties. La seconde
est psychologique et traduit la méfiance des parties, soit l'une envers l'autre,
soit de chacune d'entre elles vis-à-vis de l'organisation proposée.
Relativement à la première hypothèse, dans certains cas, aucune
association, ni nationale ni internationale, ne souhaiterait s'investir dans le
différend. À titre d'exemple, mentionnons le cas d'un contrat principal
touchant des secteurs économiques qui n'entrent pas dans les préoccupations
de l'organisation.
En ce qUI a trait à la seconde hypothèse, les parties elles-mêmes
n'éprouvent pas de confiance commune à l'égard d'une organisation
déterminée, et chacune d'elles va refuser les suggestions de l'autre. Dans ce
cas, le recours au juge étatique sera la meilleure solution, parce que,
généralement, on a plus confiance en l'impartialité de ce dernier. Les parties
peuvent prévoir ce recours, soit au début de leur contrat principal dans lequel
une clause compromissoire sera établie ou après, lors de la contestation sous
forme de compromis conclu entre elles. Voici des exemples d'organisations
qui ont été sujettes à un tel type de recours: la Cour de justice de la
communauté économique européenne, par l'intermédiaire de son président et
33Ainsi, nous retrouvons les exemples suivants: au niveau national, l'intervention du
président de la Fédération nationale des syndicats d'importateurs et d'exportateurs de
l'Afrique orientale est requise pour régler les incidences des désignations des arbitres,
lorsque la question touche les conditions de vente C.A.F. pour les produits de Madagascar, et
cela, par l'application de l'article 21 de la formule 3, 1950 de ces conditions. Au niveau
intemational, les contrats types entre les corporations britanniques, suédoises, finlandaises et
soviétiques ont élaboré des listes d'arbitres de différents pays, de sorte que les parties
intéressées peuvent y choisir leurs arbitres. Pour plus des détails, consulter: Philippe
FOUCHARD, L'arbitrage commercial intemational, .QIL.jjt, note 9, p. 252- 253, voir
notamment la note 10.
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de la part des commerçants européens; la Cour internationale de justice, par
l'entremise du président ou vice-président; les Nations Unies, par le
truchement de son Secrétaire général, etc.
D'emblée, il appert que le problème de désignation d'arbitres par ce
recours soit résolu, mais il faut savoir que ce n'est pas le cas dans toutes les
situations.
De plus, le recours à une autorité publique peut être le résultat de la
disposition d'une loi, comme c'est le cas au Québec avec l'article 941.1.
Ainsi, le Code de procédure civile mentionne:
Si, 30 jours après avoir été avisée par une partie de nommer un arbitre, l'autre
partie ne procède pas à la nomination ou si, 30 jours après leur nomination, les
arbitres ne s'accordent pas sur le choix du troisième arbitre, un juge, à la demande
d'une partie, procède à la nomination.
Après avoir traité du problème de désaccord des parties et les solutions
nationales envisagées, il est indispensable maintenant d'étudier le problème
du refus de l'arbitre d'accomplir sa mission d'arbitrage (1.2).
1.2- Le refus d'investiture
Dans l'arbitrage ad hoc, le problème du refus d'arbitre d'accomplir sa
mission34 peut se poser dès le début, notamment si l'arbitre désigné est choisi
personnellement par les parties. On ne peut donc pas l'obliger35 à remplir son
mandat, et s'il n'a pas consenti à accomplir cette tâche avant la procédure
arbitrale, il n'est pas consulté par les parties en litige.
Même si les parties ont averti et consulté l'arbitre envisagé avant sa
désignation, cette procédure ne l'oblige pas à accepter la mission36. Dans ce
34 Alexandre DITCHEV, « Le "contrat d'arbitrage" Essai sur le contrat ayant pour objet la
mission d'arbitrer », (1981) Rev. arb. 395, 396.
35 Philippe FOUCHARD, l'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 125 ; René
DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op.cit., note 3, p. 318; Pierre LALIVE,
« Avantages et inconvénients de l'arbitrage « ad hoc », loc. cit., note 24,307.
36 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 128; René
DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 318 ; Pierre LALIVE,
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cas, les parties doivent revenir devant le juge étatique pour résoudre leurs
désaccords. En aucun cas on ne peut reprocher à l'arbitre de refuser ce
mandat. Dans le cas de la désignation d'un arbitre nommé personnellement,
on se retrouve devant un problème grave si l'arbitre refuse d'accomplir sa
mISSIOn, car cette situation peut mener à la caducité de l'accord sur
l'arbitrage.
Certains auteurs ont proposé plusieurs solutions pour régler le problème
de désignation des arbitres. Ainsi, certains indiquent que3? les parties peuvent
désigner dans leurs compromis une tierce partie chargée de désigner les
arbitres en cas de présence d'un problème qui paralyse le processus de
désignation et de constitution du tribunal arbitral. Ces auteurs citent en
exemple la désignation de n'importe quel juge qui va assumer ce rôle
contractuel. En effet, le juge applique ce qui est prévu dans l'accord des
parties. Ces auteurs ne nient pas la possibilité de refuser d'agir de la partie
tierce pour accomplir ce rôle privé38 ou «extra-judiciaire »39, qu'elle n'est
pas tenue d'accomplir par son règlement ou par les dispositions étatiques.
On a rapporté plusieurs exemples de ce problème avec la jurisprudence
suisse40 , ce qui a incité les législateurs suisses à y mettre fin en introduisent
une disposition obligeant le juge suisse à accomplir cette mission, chaque fois
qu'il se trouve devant un désaccord entre des parties qui le désignent comme
«Avantages et inconvénients de l'arbitrage "ad hoc" », loc. cit., note 24, 307, spécialement:
note n015. Dans cet article, l'auteur présente des exemples sur le pouvoir sélectif des
personnes envisagées pour un rôle d'arbitre, comme: «Dans l'affaire de l'anglo-iranien, le
vice-président de la CU refusa le Il octobre 1952 d'accéder à la requête en nomination
d'arbitre unique présentée par la société pétrolière, une décision positive étant au contraire
prise dans l'affaire Texaco c/Libye; à la même époque, le 24 septembre 1952, ATF78I352, le
président du tribunal fédéral répondait négativement dans l'affaire Philips c.!Telefunken,
pour accepter au contraire sa mission dans d'autres cas. »
37 Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 358.
38 Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 358.
39 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 264.
40 Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op.cit., note 23, p. 358; Nomination d'arbitres par la Cour d'arbitrage de la
c.c.I. à titre supplétif, tribunal fédéral. 1ère cour civ. 16 avril 1984. Rev. arb. 1986.596
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une partie tierce qui doit choisir les arbitres, à moins qu'il n'y ait absence de
convention arbitrale entre les parties41 .
René DAVID propose une autre solution. Il tente de ne pas prendre en
compte les dispositions étatiques, afin de sauvegarder la nature contractuelle
et privée du contrat d'arbitrage, et d'inciter les parties à désigner plusieurs
personnalités, successivement, pour accomplir cette mission42 . Il a cité en
exemple les accords conclus entre l'Iran et des groupements pétroliers en
1965. Dans ces accords, les parties signataires ont prévu qu'elles recouraient
successivement à «[u]n appel au président des tribunaux suprêmes de la
Suisse, du Danemark, de la Suède, de la Norvège, et finalement au président
de la CCI43 ».
À notre aVIS, la dernière solution proposée est idéale parce qu'elle
respecte la volonté des parties qui veulent résoudre leurs différends
économiques dans le cadre d'une procédure arbitrale et loin de l'intervention
du juge étatique. Les nominations successives des titulaires pour accomplir
cette mISSIOn se comparent à des « contrats d'assurances»
d'accomplissement de l'accord sur l'arbitrage. Cette stratégie est un
instrument loisible et utile qu'on peut utiliser sans aucune intervention ou
recours devant un tiers étatique. Par conséquent, nous assumons notre but
principal, qUI est de considérer l'arbitrage comme une «réserve
contractuelle », en ce qui concerne la question de désignation de l'arbitre.
Néanmoins, il reste une précaution à prendre, qui touche le choix de ces
personnalités qui devront être autres que des juges étatiques.
Dans tous les cas, toute solution est adoptable, à condition de respecter
la volonté des parties qui ont conclu le contrat d'arbitrage, puisque la
41 Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op.cit., note 23, p. 358 ; LDIP Suisse art. 179, al. 3 ; cette solution est appliquée
aussi en Hollande.
42 René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 318.
43 Id.
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convention arbitrale doit être toujours active, malgré tous les incidents
pouvant toucher la désignation des arbitres.
En ce qui concerne le compromis, selon l'article 1448 du nouveau Code
de procédure civile français: «[ ... ] le compromis est caduc lorsqu'un arbitre
qu'il désigne n'accepte pas la mission qui lui est confiée.» Ainsi, le
législateur français n'a pas donné aux parties la possibilité de désigner un
autre arbitre, dans le cas du refus de ce dernier d'assumer cette fonction.
Dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, la question doit être
examinée dans un tout autre ordre d'idée. En effet, à notre avis, la question du
refus de l'arbitre d'accomplir la mission d'arbitrage dans un litige déterminé
a un effet limité dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, puisque
l'institution« chargé[e] d'organiser, de surveiller, et de contrôler la procédure
[...t 4 » est responsable de recruter un autre arbitre qui accomplira la mission
d'arbitre. Le refus de l'arbitre d'accomplir la mission d'arbitrage touche
l'institution et ses arbitres. Par conséquent, l'institution peut obtenir un
recours contre l'arbitre, selon leurs ententes. On va voir45 que le règlement de
la CCI précise que l'arbitre choisi doit signer une «déclaration d'acceptation
et d'indépendance de l'arbitre46 ». Ainsi, après que l'arbitre ait signé et se soit
engagé contractuellement envers l'institution à accomplir cette mission, les
parties en litiges n'ont plus voix au chapitre. Néanmoins, il y a lieu de
s'interroger sur cette dernière situation. Si l'institution refuse d'accomplir les
procédures d'arbitrages47 , que fait-on par la suite? Quel est le destin de
clause d'arbitrage? L'institution est-elle obligée d'accomplir cette tâche?
Peut-on mettre en cause sa responsabilité devant le juge étatique?
44 Sentence CCI, n° 6670 (1992), Recueil de la sentence arbitrale de la CCI 1991-1995, p.
447, obs. J-1. A.
45 Infra, chapitre 2, section 1.
46 Annexe 5.
47 Alexandre DITCHEV, «Le "contrat d'arbitrage". Essai sur le contrat ayant pour objet la
mission d'arbitrer », loc. cit, note 34, 398.
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Sur le plan de l'arbitrage institutionnel, à première vue, rien n'oblige
l'institution à accepter cette mission. De plus, certaines institutions précisent
. . 48dans leurs règlements qu'elles peuvent accepter ou refuser la mISSIOn ,
malgré le fait que dans certains cas, ce refus peut être bien argumenté, comme
dans le cas où l'institution est spécialiste dans un secteur économique autre
que celui où se trouve la controverse49 . En revanche, cette situation est
problématique pour les parties, car elle soulève la question de la légitimité de
cette procédure accomplie par l'institution.
Sur ce point, il faut définir la nature de la relation qui lie l'institution
d'arbitrage choisie par les parties avec les parties elles-mêmes. L'institution
d'arbitrage est liée devant ces parties par l'offre d'arbitrage qu'elle a publié.
En recourant à la théorie générale du contrat, il est clair que le contrat est le
résultat de la rencontre de deux volontés, où l'une présente une offre, l'autre
l'accepte50. Par l'acceptation des parties du règlement d'une institution
d'arbitrage donnée, ces dernières sont réputées accepter l'offre de cette
institution afin de fournir le service d'administrer un procès arbitral. Ce
contrat est donc un acte conjonctif, car les deux parties au contrat d'arbitrage
constituent la partie contractante plurale du contrat, dont l'autre partie est
l'institution d'arbitrage51 • Les règlements publiés constituent une vraie offre
qui attend une acceptation pour obtenir un contrat. À partir de cette situation,
l'institution d'arbitrage est engagée envers les parties par le contrat
d'arbitrage, dont elle sera responsable si elle n'exécute pas sa responsabilité52
qui se résume par l'organisation et l'administration de la procédure
48 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage conunercial international, op. cit., note 9, p. 125 ;
Paris, (l'e ch. A), 15 septembre 1998, Rev. arb. 1999. 1. 103, note Pierre LALIVE.
49 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage conunercial international, op. cit., note 9, p.125. Selon
Philippe FOUCHARD, « Parfois, ce déni de justice est motivé par la nature particulière du
litige et de l'institution. » Exemple: si les arbitres d'une telle institution ne sont que des
spécialistes du coton, professionnels eux-mêmes, et n'ont aucune qualification pour dire par
exemple si le vendeur est fautiflorsqu'il n'a pu obtenir une licence d'exportation.
50Cette question est à la base de plusieurs études très importantes, mais conune elle est hors
sujet, mentionnons seulement qu'il est crucial d'avoir un accord entre les deux volontés des
parties, afin de préciser le moment de la conclusion du contrat d'arbitrage.
51 Thomas CLAY, L'arbitre, Paris, Dalloz, 2001, p. 552.
52 René DAVID, L'arbitrage dans le conunerce international, op. cit., note 3, p. 381 ; Thomas
CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 564.
28
d'arbitrage valable et cohérente avec le litige qui va être exposé devant elle,
par l'initiative de l'une des parties, ou par les deux en même temps.
« Le règlement de l'arbitrage constitue une véritable offre de contracter,
au sens civil du terme [... ]. Cette offre est émise par le centre d'arbitrage et
adressée à des personnes indéterminées sans stipulation du délais3 ». Ce point
de vue est appliqué aussi au Québec car, conformément à l'article 1390 du
c.c.Q: « L'offre de contracter peut être faite à une personne déterminée ou
indéterminée, elle peut être assortie ou non d'un délai pour son acceptation. »
Se référer au règlement d'une institution d'arbitrage donnée signifie,
premièrement, que les parties ont demandé les services offerts par cette
institution, et deuxièmement, que l'institution d'arbitrage est obligée de
répondre à leurs demandes, et qu'ils peuvent l'obliger à y répondre, si elle n'y
répond pas, car l'engagement de cette institution est réputé irrévocables4.
À notre avis, dans ce cas, il vaudrait mieux chercher une autre solution,
à savoir que les parties puissent solliciter l'assistance d'une autre institution
d'arbitrage plutôt que de faire front contre l'institution d'arbitrage pour
l'obliger à accepter d'organiser une procédure d'arbitrage, ce qu'elle a refusé
auparavant. En effet, la relation entre l'institution et les parties est très loin
d'avoir lieu entre rivaux. Par contre, l'institution doit fournir collaboration,
respect et confiance. L'obligation de la part des parties, comme nous l'avons
déjà expliqué, n'est pas une solution cohérente en raison de la vision
principale de l'arbitrage qui devrait comprendre un principe alternatif pour
régler les différends économiques internationaux.
53 Sur l'importance de ces règlements publiés par les institutions d'arbitrage, ROBINE a
souligné: « De même que, pour Léonard de Vinci, le relief était l'âme de la peinture, pour les
usagers, le règlement des centres est l'âme même de la procédure. », citation mentionnée par
Joëlle THIBAULT, «Le centre d'arbitrage commercial national et international du Québec et
son règlement général d'arbitrage commercial », (1994) 1, Rev. arb. 69, 81 ; Thomas CLAY,
L'arbitre, op. cit., note 51, p. 565.
54 Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 566.
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La présence d'une telle insistance chez les parties à orgamser la
procédure d'arbitrage chez une institution qui a refusé d'agir est très rare. Il
n'en demeure pas moins que la possibilité de recours par ces parties devant le
juge étatique doit être questionnée relativement à la responsabilité
contractuelle de cette institution envers elles.
Alors, le contrat d'arbitrage peut faire face à plusieurs problèmes lors
de son application. Les premiers problèmes sont basés, d'une part, sur le
désaccord des parties lors de la désignation des arbitres ou sur les
mécanismes à appliquer pour réaliser cette désignation, et d'autre part, sur le
refus des arbitres d'accomplir la mission d'arbitrage.
En ce qui concerne le désaccord des parties sur la désignation des
arbitres, il semble que le recours à des associations privées coopératives
élaborant généralement des contrats types, en prévoyant la façon dont seront
désignés les arbitres, est utile dans plusieurs cas. Toutefois, ces associations
s'intéressent habituellement à des secteurs économiques déterminés, de sorte
que leur portée et leur efficacité seront limitées à ces secteurs, ce qui
démontre l'efficacité réduite des solutions élaborées par elles, impliquant de
fait le besoin de trouver des solutions s'appliquant à plusieurs secteurs
économiques.
Parallèlement, en ce qui concerne le problème du refus d'investiture, le
principe veut que, dans l'arbitrage ad hoc, rien n'oblige l'arbitre à accepter la
mission qui lui est confiée. Dans ce cas, les parties peuvent désigner un autre
arbitre, ou elles peuvent retourner devant le juge étatique pour accomplir cette
désignation. Néanmoins, dans le cas où l'arbitre est choisi pour sa personne
(ou personnellement), il y aura plusieurs solutions proposées pour ne pas
réputer le compromis ou la clause compromissoire caducs.
Nous avons pris une position favorable à la désignation de plusieurs
personnes titulaires pour accomplir le rôle de désignation de l'arbitre. Ces
futures autorités de nomination seront compétentes pour accorder leur
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assistance de façon succeSSIve. Nous sommes d'avis que ce pnncipe
s'apparente à un contrat d'assurance-vie, afin d'assurer la pérennité de la
clause compromissoire ou du compromis. En effet, comme rien n'oblige
l'arbitre à accepter sa mission, rien n'oblige l'autorité de désignation à
accepter de désigner l'arbitre.
Dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, la question se pose d'une
façon différente: est-ce que l'institution d'arbitrage a le droit de refuser
l'investiture?
Par recours à la théorie générale du droit, le contrat est conclu entre
l'institution et les parties, et constitue un contrat entre absents. Les parties
peuvent donc obliger l'institution à respecter ses obligations et à organiser la
procédure arbitrale.
Assurément, ce droit sera exercé devant le juge étatique. Nous avons vu
précédemment qu'il était préférable de rechercher une solution privée que de
recourir à l'intervention du juge étatique. En effet, il est possible,
théoriquement, d'obliger l'institution qui a refusé d'organiser une procédure
arbitrale à l'organiser. Néanmoins, la caractéristique essentielle de la
procédure arbitrale est une résolution à l'amiable des divergences entre des
parties. Cette caractéristique n'est pas en harmonie avec l'utilisation de la
contrainte étatique obligeant l'arbitre à assumer ce rôle judiciaire. Il serait
plus adéquat de solliciter l'assistance d'une autre institution d'arbitrage, les
parties pouvant toujours chercher la responsabilité de cette institution
d'arbitrage devant le juge étatique pour sanctionner les effets dommageables
de son refus, en exigeant un recours en dommages et intérêts. Cette sorte
d'intervention du juge étatique sera le seul recours devant les parties pour
sanctionner les manœuvres néfastes sur la constitution du tribunal arbitral.
En somme, l'institution d'arbitrage est une institution de justice se
préoccupant de trouver des solutions appropriées aux différends surgissant
entre des parties qui veulent régler leurs problèmes dans le cadre d'une justice
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privée qui comprenne leurs préoccupations. Mais cette institution de justice
peut faire face à des problèmes basés, d'une part, sur l'imprévision dans le
contrat d'arbitrage des techniques à appliquer pour le bon déroulement de
cette justice choisie par les parties, et d'autre part, sur des problèmes
dépendant du refus de l'arbitre d'accomplir sa mission d'arbitrage.
En fait, devant l'insuffisance des solutions nationales visant à présenter
une réponse efficace à ces problèmes, il était primordial de chercher d'autres
solutions au niveau international. Ces solutions ont pris deux formes, la
première est réalisée à partir des solutions conventionnelles (Section 2), la
deuxième est appuyée sur des solutions non conventionnelles (Section 3).
Section 2 - Les exigences et les solutions conventionnelles prévues
en présence de problèmes lors de la désignation des arbitres
Il est impératif d'envisager tout d'abord l'analyse des eXIgences
formulées dans la convention de New York de 1958 (2.1). Puis, nous
procédons à l'examen de la solution entreprise par la convention européenne
sur l'arbitrage commercial international, dite convention de Genève du 21
avril 1961 (2.2).
32
2.1 - Les exigences formulées dans la convention de New York de
195855
La convention de New York de 1958 a été signée par 13756 États à ce
jour, et le nombre d'adhérents est en croissance constante, puisqu'elle est un
gage de confiance internationale pour la bonne exécution de la sentence
arbitrale57 . Cette réalité a encouragé les rédacteurs des conventions
multilatérales et les partisans du commerce international à se référer à cette
55 Voir le texte de cette convention: Annexe n02.
56 En ce qui concerne le Canada, il faut savoir que toutes les provinces canadiennes se sont
engagées en 1985 envers le gouvernement fédéral à réformer leur droit interne pour appliquer
les dispositions de la Convention de New York de 1958, sauf dans deux provinces, l'Ontario
et le Québec. Dans ces deux provinces, on a rencontré plusieurs problèmes durant
l'application de la convention, selon les explications suivantes:
- La loi ontarienne n'applique aucune réforme à ses dispositions afin de se conformer à la
convention de New York, puisqu'elle n'en fait aucunement mention dans ses dispositions.
Cette situation a trouvé appui dans la jurisprudence ontarienne. Pour plus de détails, voir:
Kanto Yakin Kogyo Kabushi-Kaisha c. Can- Eng Manufacturing Ltd. (1992) 70.R. (3d) 779
(c.Ont. [Div.gén.]); Kanto Yakin Kogyo Kabushi-Kaisha c. Can- Eng Manufacturing Ltd.,
(1995) 220.R. (3d) 576, affaires mentionnées dans: Frédéric BACHAND, L'intervention du
juge canadien avant et durant un arbitrage commercial international, Édition Yvon Blais,
Québec, 2005, p. 29, notes n° 118- 119.
- Au Québec, on rencontre des difficultés durant l'application de la convention parce que
l'on se trouve devant l'équation suivante: «L'article 948.12 de Cp.c prévoit qu'en
interprétant les dispositions du titre 2 du livre VII du Cp.c, qui ne régissent que la
reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangères, on doit tenir compte des
dispositions pertinentes de la convention. [... ] Cependant, aucune disposition équivalente au
titre 1 du livre VII du Cp.c qui régit tous les autres aspects procéduraux de l'arbitrage
conventionnel, y compris l'intervention du juge avant et durant le déroulement de l'instance
arbitrale.» Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un
arbitrage commercial international, Id., p. 31; Alain PRUJINER, «Les nouvelles règles de
l'arbitrage au Québec », (1987) Rev. arb. 425; Lauro da GAMA e SOUZA Jr, «Arbitrage
commercial international: comparaison entre le cadre juridique de la province de Québec
(Canada) et celui du nouveau droit brésilien de l'arbitrage », (1998)32 RJ.T. 464 ; Henri
ALVAREZ, « La nouvelle législation canadienne sur l'arbitrage commercial international »,
(1986) Rev. arb. 529, voir spécialement p. 533.
57 La Cour suprême du Canada a déclaré à maintes reprises que les juges canadiens doivent
respecter les obligations interétatiques incombant au Canada. Par exemple, dans l'affaire
Baker, en ce qui concerne ces obligations, la cour a précisé: « Même en l'absence de preuve
de l'intention du législateur compétent d'y donner effet en droit interne .», Baker c.Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), [1999]2 R.CS. 817; Dans une autre affaire
plus récente, l'affaire Grecon, la Cour supérieure a déclaré que: « les juges doivent assumer
pleinement la responsabilité qui leur incombe, lorsqu'ils interprètent et appliquent le droit
interne, d'assurer la réalisation de la politique que poursuit le Canada depuis son adhésion à
la convention de New York [... ] », Frédéric BACHAND, «L'effet d'une clause
compromissoire invoquée à l'encontre d'un appel en Garantie et l'effet en droit interne de la
convention de New York, Cour suprême du Canada 22 Juillet 2005, Grecon Dimter Inc. cl
J.R. Normand Inc », (2005) 4 Rev. Arb. 1084, 1089; Jean-Denis BREDIN, «La Convention
de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales
étrangères », (1960) 87 Journal du droit international 1002.
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convention simultanément pour accomplir l'ultime étape du procès arbitral, à
savoir la reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale58.
Les dispositions de la convention répondent aux objectifs
d'harmonisation visant à être réalisés en droit comparé. Ces objectifs sont à la
base de plusieurs réformes accomplies dans les lois étatiques et se décrivent
ainsi: assurer et renforcer l'efficacité de la convention d'arbitrage; séparer
l'arbitrage international des droits étatiques; tenter de limiter le contrôle
judiciaire; réduire le nombre de griefs recevables contre la sentence; limiter
les voies de recours contre la sentence, de sorte que:
Malgré des listes apparemment diverses, la régularité internationale de la sentence
tient, en définitive, à deux conditions essentielles: l'existence du pouvoir de
l'arbitre, le caractère acceptable de sa décision, sans que celle-ci puisse être
révisée en fait ou en droit. Enfin, les voies de recours elles-mêmes sont
restreintes59.
58 Henry MOTULSKY, «L'exécution des sentences arbitrales étrangères », (1964) Annuels
de la faculté de droit de Liège 141. Cet auteur a constaté, à la page 158 que : « La convention
de New York est l'aboutissement des efforts déployés par la Chambre de Commerce
Internationale et également par l'International Law Association en vue d'obtenir une
amélioration de la situation découlant de la Convention de Genève »; Frédéric-Edouard
KLEIN, «La convention de New York pour la reconnaissance et l'exécution des sentences
arbitrales étrangères »,(1961) 57 Revue Suisse de Jurisprudence 229-250 ; Cassation 1er Ch.
civ.,5 mai 1987, Rev. arb. 1988. 137, note: Hervé SYNVET.
59 Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, Traité de
l'arbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996, p. 111- 112. Il est à noter que la
convention, au plan jurisprudentiel, n'a pas été appliquée à la lettre dans tous les pays
signataires. Dans une affaire exposée devant la cour d'appel de la Neuvième circonscription
(États-Unis), le juge devait se prononcer sur le contrôle de la sentence arbitrale par les
tribunaux fédéraux. Ce juge n'a fait aucune mention de la convention de New York, bien que
les États-Unis d'Amérique ait adhéré à cette convention le 30 septembre 1970, dont l'entrée
en vigueur est survenue le 29 décembre 1970. Dans cette affaire, le juge déclare que: «La
cour d'appel a estimé que le rôle des tribunaux fédéraux lors du contrôle d'une sentence
arbitrale était très limité, le Federal Arbitation Act énumérant les seuls griefs pour lesquels
une cour fédérale peut annuler, modifier, ou corriger une sentence arbitrale. » Puis, le juge
poursuit en développement des arguments soutenus par la cour, sans faire état de la
Convention de New York de 1958. Pour plus des détails, consulter l'affaire précitée: Cour
d'appel de la Neuvième circonscription (États-Unis), 29 août 2003, Rev. arb. 2004. 2. 403,
note Laurence BURGER. Pour consulter d'autresformes d'application des dispositions de la
convention, voir: Jean-François POUDRET, «Les voies de recours en matière d'arbitrage
international en Suisse selon le concordat et la nouvelle loi fédérale », (1988) Rev. arb. 595.
Notons que la Convention de New York de 1958 est entrée en vigueur en Suisse le 30 août
1965; Georges R. DELAUME, «L'arbitrage transnational et les tribunaux américains »,
(1981) J.D.I. 788.
Sur la liste des pays signataires de la convention de New York de 1958, consultation du site
officiel de la CNUDCI, www.uncitral.org.
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La convention de New York de 1958 orgamse deux pnnclpes
essentiels: le respect des conventions d'arbitrage et le contrôle de la sentence
par le juge du pays où l'exécution est demandée.
L'article V de la convention fixe de manière exhaustive les griefs
recevables contre la sentence dont l'exécution est demandée, excluant ainsi
toute révision au fond de la sentence60 . Il regroupe les griefs en deux
catégories, selon le régime procédural qui leur est applicable.
La première catégorie comporte les griefs devant être invoqués par les
parties, comme la question de la constitution du tribunal arbitral et le respect
des droits de la défense des parties durant le procès arbitral, etc.; ces griefs
sont réglementés par l'article V.1 de la convention.
La deuxième catégorie comprend les griefs qui doivent être soulevés
d'office et touche les questions d'arbitrabilité du litige et de principes d'ordre
public. Ces griefs sont réglementés dans l'article V.2 de la convention.
Pour les besoins de notre étude, il sera indispensable d'analyser l'article
V.1 de la convention de New York de 1958, notamment les points intéressant
le sujet de la constitution du tribunal arbitral, surtout les art. V.1b et V.1 d, qui
comportent les dispositions suivantes:
Art V.1 : La reconnaissance et l'exécution de la sentence ne seront refusées,
sur requête de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit
à l'autorité compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont
demandées la preuve:
a) [. oot;
b) Que la partie contre laquelle la sentence est invoquée n'a pas été dûment
informée de la désignation de l'arbitre ou de la procédure d'arbitrage, ou qu'il lui a
été impossible, pour une autre raison, de faire valoir ses moyens; ou [... ] ;
c) [. oot2;
d) Que la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été
conforme à la convention des parties, ou, à défaut de convention, qu'elle n'a pas
été conforme à la loi du pays où l'arbitrage a eu lieu; ou [00'].
60 Trib. gr. inst. Paris, 22 novembre 1989, Rev. arb. 1990.693, note Bertrand MOREAU.
61 Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle est hors sujet.
62 Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle est hors sujet.
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Après lecture de ces deux dispositions, il nous apparaît évident qu'elles
posent la nécessité de respecter deux principes: le respect des droits de la
défense des parties (2.1.a) et le respect de la loi de l'autonomie de la volonté
(2.1.b).
(2,1.a) - Le respect des droits de la défense des parties (art V,lb de la
convention de New York de 1958)
Le respect des droits de la défense des parties signifie que chaque partie
aura la possibilité de s'exprimer ou de se défendre librement et ainsi obtenir
un procès équitable.
En matière de procédure arbitrale, le respect des droits de la défense des
parties est un sujet de préoccupation pour les rédacteurs des conventions
bilatérales et multilatérales qui en exigent le respect63 .
En ce qui concerne la sentence arbitrale, en principe,
Le juge étatique ne peut en effet faire abstraction des différentes phases qui ont
précédé le prononcé de la sentence, et ne reconnaîtra celle-ci que si l'ensemble du
déroulement de l'arbitrage lui semble correct64 .
Le rôle protecteur joué par le juge étatique quant au principe du respect
des droits de la défense des parties, notamment dans le cas d'un manquement
de notification de la nomination d'un arbitre (article V.1.b), nous incite à
nous interroger: est-ce que le juge étatique peut refuser la reconnaissance ou
l'exécution d'une sentence arbitrale quand l'une des parties n'a pas « dûment
été informée» de la désignation d'un arbitre, conformément à l'article V .1.b
de la convention de New York de 1958 ?
63 Convention de Genève de 1927, article 2.b ; Convention de New York de 1958, article V,
&1.b ; Convention européenne de 1961, article IX&1.b ; Le projet de loi uniforme du conseil
de l'Europe, article 16, aU. ; Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international,
op.cit., note 9, p. 514.
64 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op.cit., note 9, p. 512.
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Pour répondre adéquatement à cette question, nous nous sommes
penchés sur le sens de l'expression « dûment informée» qui a été utilisée par
les rédacteurs de la convention de New York.
Le mot dûment sous-tend que l'on prescrit, donc que l'on donne un
ordre formel et précis6s , alors que le mot informé signifie que l'on avertit,
. d . 66
aVIse, ocumente ou renseIgne .
Ces explications signifient qu'il y a des règles précises dans la
notification de la nomination d'un arbitre et qu'il y a obligation de les
respecter, au risque de voir la sentence arbitrale refusée par le juge étatique.
Malgré la simplicité manifeste de cette idée, il est évident qu'elle n'est
mIse en œuvre, ni sur le plan conventionnel, ni en ce qui a trait aux
dispositions des règlements des institutions arbitrales. L'unique mention
existant sur la notification de la nomination d'un arbitre se trouve dans les
dispositions du règlement de la CNUDCI de 1976, à l'article 3, : Notification
d'arbitrage. Au point 4 de l'article, nous lisons:
3.4. La notification d'arbitrage peut aussi contenir les indications suivantes:
a) les propositions tendant à nommer un arbitre unique et une autorité de
nomination visée à l'article 6, paragraphe premier;
b) la notification de la nomination d'un arbitre, visée à l'article 7 ;
c) la requête visée à l'article 18.
Il apparaît clairement que la disposition citée est applicable à titre
facultatif; elle n'est de ce fait pas obligatoire.
Les dispositions de la loi type de la CNUDCI de 1985, bien qu'elles
reprennent67 dans les chapitres VII68 et VIII69 les dispositions de la
65 Le Petit Larousse illustré, LarousselVUEF 2001, Paris, 2002, p 351 ; Le Petit Robert de la
langue française, version électronique de Paul ROBERT, Bureau Van Dijk, Bruxelles, 2001.
66 Le Petit Larousse illustré, Larousse/VUEF 2001, Paris, 2002, p : 820; Le Petit Robert de
la langue française, version électronique de Paul ROBERT, Bureau Van Dijk, Bruxelles,
2001.
67 Note explicative du Secrétariat de la CNUDCI relative à la loi type de la CNUDCI sur
l'arbitrage commercial international, paragraphe 42, voir: annexe ci-jointe, n° 3.
68 Intitulé: Recours contre la sentence (voir surtout: art. 34).
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convention de New York, notamment les dispositions de son article V, elle ne
comporte pas de disposition semblable à l'article 3 du règlement de la
CNUDCI de 1976, de sorte que nous n'avons pas trouvé de règles
déterminantes et précises que l'on doive respecter afin d'assurer la notification
de la désignation des arbitres. De plus, nous avons constaté que l'article 4 de
la loi type peut jouer un rôle important contre l'utilisation de l'article V.1b de
la convention de New York.
Selon cet article:
Est réputée avoir renoncé à son droit de faire objection toute partie qui, bien
qu'elle sache que l'une des dispositions de la présente loi auxquelles les parties
peuvent déroger, ou toute condition énoncée dans la convention d'arbitrage, n'a
pas été respectée, poursuit néanmoins l'arbitrage sans formuler d'objection
promptement ou, s'il est prévu un délai à cet effet, dans ledit délai70 •
Il appert que cet article assure la justification de la sentence arbitrale, de
sorte que la procédure de désignation d'un arbitre est un acte préliminaire qui
doit être accompli dès le début et avant toute autre procédure arbitrale. La
désignation sera forcément connue des différentes parties, en raison des
relations réciproques entre les arbitres et les parties pour accomplir le procès
arbitral. Conséquemment, aucune partie ne pourra prétendre après la fin du
procès arbitral qu'elle ne connaissait pas les arbitres désignés. Donc, l'article
4 de la loi type peut jouer un rôle important pour justifier la reconnaissance
de la sentence arbitrale, malgré la présence de prétentions tardives basées sur
l'ignorance de l'identité des arbitres désignés.
Selon le cas, nous nous retrouverons devant l'un des scénarios
suivants: soit les parties désignent les arbitres sans problème; soit les parties
se réfèrent au règlement d'une institution d'arbitrage pour résoudre leur
conflit. Dans ce cas, c'est le règlement de telle ou telle institution qui va
préciser si la décision de désignation des arbitres doit avoir une forme précise
de notification ou non, car chaque institution dispose d'un système interne de
69 Intitulé: Reconnaissance et exécution des sentences (voir surtout: art. 36).
70 Article 4 de la loi type de 1985, intitulé: Renonciation au droit de faire objection.
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procédure. Ce régime peut comporter diverses dispositions adoptées par
l'institution. Les parties qui y font appel sont obligées d'accepter le régime
applicable dans cette institution en totalité, sans possibilité d'aucun
changement71 . Si le règlement interne de cette institution ne comporte aucune
mention sur la nécessité d'informer les parties de la désignation des arbitres72 ,
les parties ne pourront pas recourir à leur droit de récusation des arbitres
désignés devant l'institution et ne pourront se prévaloir de leurs droits de
défense, conformément à l'article V de la convention de New York.
De fait, la connaissance des parties devrait forcément être assurée,
puisque dans la procédure de l'instance arbitrale, des communications entre
l'institution choisie et les parties auront cours, en plus d'y avoir des relations
réciproques, soit positivement, en contribuant au bon déroulement de cette
instance, soit négativement, en formulant une objection quelconque.
Notons que, si les parties ont demandé que cette désignation soit
accomplie par une partie tierce, cette partie aura donc le droit de désigner les
arbitres, habituellement après la consultation des diverses parties. Si ces
parties n'ont pu parvenir à s'entendre sur les noms des arbitres, la tierce partie
accomplira la désignation unilatéralement. Dans ce cas, les parties n'auront
que la possibilité de récuser les arbitres désignés, sinon elles seront réputées
accepter la désignation accomplie par la tierce partie.
Cette orientation a trouvé une application devant la Cour d'appel de
Paris, où le juge a précisé que:
Les juges arbitraux choisis par les parties ou par l'organisme et non récusés se
trouvaient, dès l'acceptation de leur mission, pleinement investis du pouvoir de
juger et l'exercice des prérogatives attachées à ce pouvoir qui relève d'une
71 Charles JARROSSON, «Le rôle respectif de l'institution, de l'arbitre et des parties dans
l'instance arbitrale », (1990) Rev. arb. 381. Nous abondons dans le même sens que cet auteur
quand il affirme, à la page 383 de son article, que: «Les parties litigantes n'ont pas la
possibilité de modifier dans leur convention d'arbitrage le règlement auquel elles se réfèrent,
notamment lorsqu'il organise l'instance arbitrale, sans cela on ne pourrait parler
d'acceptation, mais de contre-offre. »
72 Exemples sur les objections possibles à prévaloir par l'une des parties: contre la clause
arbitrale, la désignation de l'institution, la désignation des arbitres, etc.
39
légitimité propre et autonome doit être assuré de façon totalement indépendante
sans interférence avec l'organisme qui a mis en place le tribunal arbitral et qui de
ce fait a perdu tout pouvoir d'action et sans aucune intervention du juge étatique
[... ]73.
Par conséquent, la récusation de l'arbitre sera la seule voie à utiliser par
la partie mécontente de la désignation de cet arbitre.
Nous trouvons que la disposition mentionnée dans l'article V.1b de la
convention de New York de 1958 peut perturber la confiance des parties en la
sentence arbitrale. En effet, cette disposition fournit un instrument qui peut
porter atteinte au principe de la sécurité juridique et de la prévisibilité de
l'instance arbitrale, qui implique la présence d'une administration de la
justice qui respecte les choix des parties et leurs espérances. Par conséquent
l'utilisation de l'article V.1b par une partie malhonnête peut paralyser
l'instance arbitrale. Cette partie peut refuser systématiquement la désignation
des arbitres. En outre, après que l'institution ait accompli unilatéralement
cette désignation, cette partie peut émettre une objection en prétendant qu'elle
ne connaît pas ou qu'elle n'a pas été informée de cette désignation. Cette
partie n'aura plus, après la prise de la sentence arbitrale par le tribunal
arbitral, qu'à formuler une objection devant le juge étatique, en dévoilant que
ses droits de défense n'ont pas été respectés, puisqu'elle n'est pas «dûment
informée» de la désignation des arbitres.
Dans une récente affaire74 où le tribunal arbitral devait comporter trois
arbitres selon l'accord des deux parties au contrat d'arbitrage, les deux parties
ont nommé les deux premiers arbitres, les deux arbitres désignés
régulièrement par les parties ont désigné le troisième arbitre sans consulter les
deux parties. Devant le Tribunal de grande instance de Paris, l'une des parties
a demandé de confirmer cette désignation, tandis que l'autre partie a sollicité
la cour pour désigner le troisième arbitre, sans faire aucune mention de la
désignation accomplie par les deux premiers arbitres, le juge a précisé que:
73 Paris, 18 nov. 1987 et 4 mai 1988, Rev. arb. 1988. 657, note FOUCHARD; Jacques
PELLERIN, « Les droits des parties dans l'instance arbitrale », (1990) Rev. arb. 394,413.
74 Trib. gr. inst. Paris, 4 avr. 2003, Rev. arb. 2005. 1. 162, note Laurent JAEGER.
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S'il peut être d'usage, dans une procédure arbitrale, que les arbitres prennent
l'accord des parties qui les ont désignées pour faire choix du troisième arbitre, il
n'y a là aucune obligation, bien au contraire; en effet, l'indépendance des arbitres
à l'égard des parties doit les conduire, en cas de difficulté, à s'accorder entre eux
sans avoir tenir systématiquement compte de l'avis des parties [...J75.
Puis, le juge a confinné la désignation de l'arbitre choisi par les deux
. b' 76premIers ar Itres .
Cette affaire illustre les pouvoirs des arbitres77 par le fait que la partie
mécontente de la désignation de l'arbitre par les deux premiers arbitres ne
peut pas demander au tribunal étatique de désigner l'arbitre à la place des
arbitres compétents pour accomplir cette désignation. Cependant, la
récusation sera le seul recours possible contre cette désignation si la partie
mécontente avance des raisons valables qui peuvent soutenir cette récusation.
Même en envisageant l'hypothèse irréaliste que l'une des parties n'a
pas été infonnée de la désignation d'un arbitre78 , il est inadmissible que cette
cause soit reconnue valable pour rendre la sentence arbitrale inapplicable. En
effet, la désignation des arbitres n'est pas subordonnée à l'acceptation des
parties, quand cette désignation est accomplie par une tierce partie, par une
institution d'arbitrage ou par les deux arbitres choisis par les parties. Si l'acte
principal qui se traduit par la désignation n'est pas subordonné à l'acceptation
des parties79, il reste valable et opérant. Le non-respect de l'acte secondaire
75 Id., 162.
76 Certains auteurs ne recommandent pas cette stratégie; Jean ROBERT, par exemple,
souligne que l'arbitre désigné «doit recevoir l'agrément général, ou venir à la désignation de
trois arbitres, dont un choisi par chaque partie. À défaut de le faire, il y aurait irrégularité de
désignation, entraînant la nullité du compromis ». Jean ROBERT, L'arbitrage, droit interne,
droit international privé, 4e édition, Paris, Dalloz, 1983, p. 204.
77 Thomas CLAY, L'arbitre, op.cit., note 51, p. 343 et suiv.
78 D'une part, nous admettons que la connaissance des parties de cette désignation sera
sûrement assurée de plusieurs façons, et d'autre part, nous n'avons pas trouvé de formes
prescrites et précises de notification ou d'information au sujet de la désignation d'arbitres
dans les conventions et les règlements d'arbitrage que nous avons consulté. Néanmoins, nous
avons trouvé une disposition facultative dans le règlement d'arbitrage de la CNUDCI de
1976.
79 Trib. gr. inst. Paris, 4 avr. 2003, précité, note 74, 165. Le juge a précisé que: «En outre, la
validité de la désignation d'un arbitre ne saurait être subordonnée à un hypothétique accord
des parties. Si tel était le cas, une partie pourrait facilement faire obstruction à la constitution
du tribunal arbitral en refusant systématiquement d'approuver les candidats proposés [... J. »;
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de
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qui se traduit par la connaissance de l'information de cette désignation aux
parties ne peut pas être sanctionné par le refus de sa reconnaissance et de son
exécution en appliquant l'article V.1b de la convention de New York de
1958.
En fait, l'application de l'article V.l.b de la convention peut déstabiliser
le bon déroulement de la justice arbitrale. Ainsi, les partisans du commerce
international peuvent craindre son utilisation par des parties malhonnêtes qui
cherchent à dresser des obstacles afin d'empêcher la reconnaissance et
l'exécution de la sentence arbitrale, prétextant respecter les droits de la
défense. Dans ce cas, la crainte des partisans de ces relations contractuelles
sera compréhensible et elle aura sans doute un effet néfaste sur la sécurité
juridique recherchée dans l'institution d'arbitrage comme méthode privée de
règlement des différends.
Maintenant, nous devons examiner le deuxième droit à respecter, selon
les dispositions de l'article V.l.d et qui est: le respect de l'autonomie de la
volonté (2.l.b).
(2.l.b) - Le respect du principe de l'autonomie de la volonté
L'art. V.1 de la convention de New York de 1958 précise que:
La reconnaissance et l'exécution de la sentence ne seront refusées, sur requête de
la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit à l'autorité
compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont demandées la preuve :
a) [ tO;
b) [ t';
c) [ t 2 ;
l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59, p. 470: «La désignation des arbitres
est d'abord l'affaire des parties; à elles d'exercer elles-mêmes cette liberté, ou si elles le
préfèrent, de déléguer leur pouvoir; seuls les graves abus seront sanctionnés ou l'impuissance
secoume par l'intervention du juge. » Il est d'usage, suivant l'application de certains codes
de déontologie des arbitres, de consulter les parties lors de la désignation des arbitres, mais
cette consultation, dans la majorité des cas, n'est pas obligatoire. Pour de plus amples
informations, voir: Trib. gr. inst. Paris, 4 avr. 2003, Rev. arb. 2005.1.162, note Laurent
JAEGER.
80 Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle est hors sujet.
8' Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle ne s'applique pas à ce
moment-ci à notre sujet.
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d) que la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été
conforme à la convention des parties, ou, à défaut de convention, qu'elle n'a pas
été conforme à la loi du pays où l'arbitrage a eu lieu; ou [... ].
Le paragraphe d de cet article consacre une grande importance à un
principe bien connu dans les relations économiques internationales, «le
principe de la loi de l'autonomie ».
La théorie de l'autonomie de la volonté est un concept emprunté à Kant
au XIXe siècle83 , et transposé par les juristes dans le monde du droit. Cette
théorie se base sur un postulat selon lequel chaque individu est libre et qu'il
contracte en vertu de cette liberté. Le contrat est un accord de volonté,
créateur d'obligation. La volonté est l'essence même du contrat.
Cette théorie fut critiquée par plusieurs auteurs à la fin du XIXe siècle et
au début du XXe siècle84 . Ces auteurs n'ont pas accepté que la loi choisie par
les parties serait «une simple "disposition contractuelle" de même nature que
les autres» dispositions du contrat. À partir de ces critiques, d'autres théories
ont été avancées afin de limiter le rôle de l'autonomie de volonté, comme la
théorie de la localisation. Les défenseurs de cette théorie ont demandé de
localiser les contrats, puisque selon eux, pour réaliser un contrat, il est
nécessaire de composer avec des événements matériels et immatériels85 .
82 Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle est hors sujet.
83 http://fT.wikipedia.org/wiki/Accueil.
84 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, 7e éd., tome II, Paris,
L.G.D.J., 1983, p.259.
85 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op. cit., note 84, p.259 à la
p.268, ces auteurs ont révélé que: «Dans la mesure où il consiste essentiellement dans
l'échange des consentements, il constitue un événement immatériel [... ], échanges de
paroles, rédaction d'un écrit, actes d'exécution qui, eux étant matériels, sont localisés. Dès
lors, le problème consiste à déterminer lequel de ces événements divers caractérise le mieux
la localisation de l'ensemble de l'opération [... ]. » Ainsi, «Il faut donc rechercher dans
chaque cas comment se localise le contrat d'après ses caractères propres. Or, ces caractères
dépendent de la volonté des parties qui peuvent grouper selon leurs convenances dans tel ou
tel pays les divers actes par lesquels se manifestera l'opération contractuelle ».
Selon la théorie de la localisation, même le choix explicite de la loi applicable par les parties
est réputé être «une simple volonté de localisation de contrat» et le juge étatique n'est pas
dans l'obligation de respecter ce choix, puisqu'il « n'appartient pas aux parties, a-t-on dit, de
choisir la loi qui gouvernera leurs relations, mais à la loi de décider quelles relations elle
gouverne: il y va de la simple logique et de l'autorité de la loi ».
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De nos JOurs, l'autonomie de la volonté des parties est devenue un
principe très respecté dans les relations contractuelles. Effectivement, les
droits nationaux, les conventions bilatérales et multilatérales et les règlements
des institutions d'arbitrages s'y réfèrent systématiquement; ainsi, quand il y a
présence d'une volonté claire ou manifeste chez les parties dans la relation
contractuelle86, l'application de la loi choisie par les parties sera respectée
parfaitement87; mais s'il ya absence de volonté explicite des parties, il devient
nécessaire de déceler leur volonté implicite en analysant divers indices qui
entourent la relation, conformément à la théorie de la localisation du contrat,
86 Voir, par exemple, le Code civil du Québec dans le chapitre troisième intitulé: Du statut
des obligations, Section 1 : Dispositions générales:
§ 1. - De la forme des actes juridiques
3109. «La forme d'un acte juridique est régie par la loi du lieu où il est passé. Est
néanmoins valable l'acte qui est fait dans la forme prescrite par la loi applicable au fond de
cet acte ou [. 00]. » ;
1991,c.64,a.31Ü9
§ 2. - Du fond des actes juridiques
3111. « L'acte juridique, qu'il présente ou non un élément d'extranéité, est régi par la loi
désignée expressément dans l'acte ou dont la désignation résulte d'une façon certaine des
dispositions de cet acte. Néanmoins, s'il ne présente aucun élément d'extranéité, il demeure
soumis aux dispositions impératives de la loi de l'État qui s'appliquerait en l'absence de
désignation. On peut désigner expressément la loi applicable à la totalité ou à une partie
seulement d'un acte juridique. » ;
1991, c. 64, a. 3111.
3113. «Les liens les plus étroits sont présumés exister avec la loi de l'État dans lequel la
partie qui doit fournir la prestation caractéristique de l'acte a sa résidence ou, si celui-ci est
conclu dans le cours des activités d'une entreprise, son établissement. » 1991, c. 64, a. 3113.
Section II, sous-titre: Dispositions particulières
§ 7. - De l'arbitrage
3121. «En l'absence de désignation par les parties, la convention d'arbitrage est régie par la
loi applicable au contrat principal ou, si cette loi a pour effet d'invalider la convention, par la
loi de l'État où l'arbitrage se déroule ».
1991, c. 64, a. 3121.
87 Philippe FOUCHARD, «L'arbitrage international en France après le décret du 12 mai
1981 », (1982) 2 J.D.l. 374, 389. Plusieurs lois ont approuvé des dispositions pour corriger le
choix des parties quand la loi choisie par celles-ci annule leurs contrats. Cette stratégie vise à
préserver l'existence des contrats commerciaux, voir, par exemple, l'article 3112 du code
civil québécois qui précise que: « En l'absence de désignation de la loi dans l'acte ou si la loi
désignée rend l'acte juridique invalide, les tribunaux appliquent la loi de l'État qui, compte
tenu de la nature de l'acte et des circonstances qui l'entourent, présente les liens les plus
étroits avec cet acte. » 1991, c. 64, a. 3112.
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et ce, pour connaître la loi du pays qui présente les liens les plus étroits avec
la relation étudiéé8.
Notons que nous avons présenté le pnncipe de l'autonomie de la
volonté sans en préciser les détails, comme les différents arguments de
chaque pensée ou les critiques formulés89 .
Une fois le principe de volonté des parties brièvement expliqué, il nous
faut délimiter l'autonomie de cette volonté en répondant à ces deux
questions:
1. Comment respecter l'obligation formulée dans l'article V.1.d de la
convention de New York de 1958, pour faire en sorte que la
constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage soit
conforme à la convention des parties?
2. Quelles limites rencontre-t-on dans l'utilisation du pnnCIpe de
l'autonomie de la volonté? Autrement dit, est-ce que les parties
peuvent à tout moment changer d'avis et retirer le procès aux
arbitres choisis antérieurement?
Pour mIeux répondre à la première question, nous avons pu tracer
plusieurs affaires arbitrales90 qui expliquent parfaitement la place consacrée à
88Cependant, le fait que l'article premier (point d) de la Convention de Rome de 1980 sur la
loi applicable aux obligations contractuelles a précisé que cette convention ne s'applique pas
aux conventions d'arbitrage, mais qu'elle fournit un exemple clair sur le rôle accordé à la
volonté des parties. Voir le titre II de la convention, intitulé Règles uniformes, qui indique
dans l'article 3 du sous- titre Liberté de choix que: « 1. Le contrat est régi par la loi choisie
par les parties. Ce choix doit être exprès ou résulter de façon certaine des dispositions du
contrat ou des circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi
applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat. »
89 Nous notons ici quelques auteurs qui ont étudié ces diverses théories: Henri BATIFFOL,
Paul LAGARDE, Droit international privé, op. cit., note 84, p. 257 et suiv.; Yvon
LOUSSOUARN et Pierre BOUREL, Droit international privé, 7e éd, Paris, Dalloz, 2001;
Marcel CALEB, « Essai sur le principe de l'autonomie de la volonté en droit international
privé », (1972) Revue critique de droit international privé 253; Deby GERARD, Le rôle de la
règle de conflit dans les règlements des rapports internationaux, Paris, Librairie Dalloz,
1973 ; Philippe COUSIER, « Conflits de loi en droit du travail », (1996) Jurisclasseur de
droit international, Fascicule 573-10.
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la volonté des parties dans les contrats internationaux et l'importance
prépondérante accordée aux dispositions de la convention de New York de
1958, par rapport aux droits nationaux.
L'une de ces affaires91 dépend d'une convention d'entreprise commune
(Joint venture), dont les parties concernées sont au nombre de cinq. De ces
cinq parties, quatre sont de nationalité égyptienne, et une d'origine libanaise.
Cette convention comporte la clause d'arbitrage suivante:
"Any dispute or difJerence arising out of, or in connection with, this agreement
shall be finally settled by arbitration in accordance with the rules and procedures
of the International chambre ofcommerce in Paris. The place ofarbitration shall
be Cairo and the Egyptian Law shall be applicable,,92.
Le problème avec cette convention est qu'elle établit son fondement sur
la rédaction de la clause arbitrale, puisqu'elle ne respecte pas les dispositions
du code de procédure civile égyptien qui précise dans l'article 502.3 que:
« Sauf disposition contraire, les arbitres doivent être nommés en personne
dans l'accord d'arbitrage ou dans un accord indépendant93.» Cependant,
comme nous l'avons vu précédemment, la clause arbitrale étudiée ne
comporte ni nomination des arbitres, ni référence à un autre accord
comportant cette nomination. Par contre, la clause arbitrale est claire quant
aux procédures qui sont réglées suivant les dispositions adoptées par la
chambre de commerce internationale de Paris.
Suivant ces deux variantes, l'arbitre unique n'a d'autres choix que
d'accepter l'une des deux positions suivantes, à savoir, annuler la clause
arbitrale, parce qu'elle ne se conforme pas à une disposition explicite du code
de procédure civile égyptien (art. 502 du C.P.C.E), ou donner à cette clause
90 Sentence CCI n05269, (1986) Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1986-1990,
Publishing S.A, p. 320 ; Sentence CCI n05721 Recueil des sentences arbitrales de la CCI
1986-1990, pAOO; Sentence arbitrale rendue au Caire sous les auspices de la Cour
d'arbitrage de la chambre de commerce internationale, 5 avril 1984, Rev. arb. 1986. 469,
note Hervé SYNVET.
91 Sentence arbitrale rendue au Caire sous les auspices de la Cour d'arbitrage de la chambre




une pleine validité, puisqu'elle se conforme à la convention de New York de
) 941958(art.V.1.d .
Devant ces deux choix, l'arbitre unique décrète que:
« En raison du caractère international du contrat et de l'arbitrage et de la
suprématie reconnue par la loi égyptienne aux traités internationaux auxquels a
adhéré l'Égypte, tels que la Convention de New York de 1958, il Y a lieu
d'appliquer la loi d'autonomie reconnue par cette convention pour la procédure
d'arbitrage; dès lors, l'article 502 du code de procédure civile égyptien - qui est la
loi du lieu de l'arbitrage - n'est pas applicable en l'espèce à la clause
compromissoire litigieuse. En outre, l'article 502 (3) C.P.C.E. n'est pas applicable
à l'arbitrage institutionnalisé qui emporte choix de l'institution et soumission aux
règles de désignation des arbitres sans nécessiter l'intervention des juridictions
,. []95etatlques .. , .»
Cet arbitre argumente sur son point de vue en énonçant que cette
orientation répond aux besoins du commerce international, et affirme dans
l'arrêt que sa position est appropriée avec ce que la jurisprudence
internationale sur l'arbitrage soutient96 .
Donc, il apparaît clairement que l'autonomie de la volonté des parties
revêt une grande importance97, étant donné qu'elle a permis à l'arbitre
d'éviter l'application d'une disposition étatique obligatoire et de respecter les
attentes des parties par l'application du règlement de la CCI.
Nous approuvons sans réserve cette orientation, puisqu'elle rassure les
opérateurs du commerce international en dressant une administration de la
justice qui respecte leurs choix et leurs espérances. L'adoption d'une telle
stratégie prévient les risques de perturbation, d'insécurité et d'imprévisibilité
qui nuisent au bon développement des relations contractuelles internationales.
Cependant, il ne faut pas oublier que ce pouvoir accordé à l'autonomie de la
94 L'Égypte est un pays signataire de cette convention.
95 Sentence arbitrale, 5 avril 1984, précitée, note 90, 469-470.
96 Les affaires arbitrales internationales citées par cet arbitre sont: affaire: Hoge Raad, la
Cour suprême néerlandaise, Yearbook of Commercial Arbitration, 1976. I. 215, comm. Pieter
SANDERS; affaire: tribunaux suisses, Appallationsgericht Kanto Basel Stadt, 6 mai 1968,
Yearbook of Commercial Arbitration, 1976. I. 200 ; Sentence arbitrale, 5 avril 1984, précité,
note 90, 473; Roger BUDIN, « Chronique de jurisprudence fédérale suisse », (1986) Rev.
arb. 589.
~René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 385 et suiv.
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volonté des parties n'est pas totalement libre. En effet, dans le contrat
d'arbitrage comme dans tout autre contrat synallagmatique, cette autonomie
est limitée par la nécessité de respecter les lois de police du for98 et l'ordre
public international.
Après que l'on ait analysé la première question, nous devons tracer les
limites de la volonté des parties en répondant à la deuxième question qui vise
à déterminer si les parties peuvent à tout moment changer d'avis et retirer le
procès aux arbitres choisis antérieurement.
L'article V.1.d de la convention de New York de 1958 dispose que la
constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage doit être conforme
à la convention des parties. Avant tout, il importe de signaler que les limites
de la volonté des parties se remarquent au moment où cette volonté dispose à
une tierce partie une obligation contractuelle.
Cette tierce partie peut être un ou plusieurs arbitres, dans le cadre d'un
arbitrage ad hoc, ou bien, une institution d'arbitrage, dans le cadre d'un
arbitrage institutionne199.
Aussi, il serait nécessaire de savoir quand la volonté des parties lie ces
dernières aux arbitres ou à l'institution d'arbitrage par des droits et des
obligations réciproques. La réponse semble manifeste si on admet que c'est
au moment de la conclusion du contrat de l'organisation d'arbitrage, ou, au
moment de la conclusion du contrat de l'arbitre. Dans pareils cas, la volonté
des parties est respectée parfaitement, et à partir de ce moment, les parties
devront respecter leurs obligations contractuelles envers l'institution arbitrale
98 Hemi BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op. cit., note 84, p. 277 et
SUIV.
99 Le choix des parties prévaut, soit sous forme d'une clause compromissoire introduite dans
leur accord initial; soit à partir d'un compromis élaboré lors de la présence d'un désaccord
entre eux. On sait que les parties qui accomplissent une convention d'arbitrage choisissent le
modèle du procès arbitral souhaité, à savoir un procès arbitral ad hoc, ou bien un procès
arbitral institutionnel. L'importance de cette distinction est cruciale, puisqu'elle détermine le
nombre et les régimes des relations nouées dans chaque cas, et elle précise l'étendue de la
volonté des parties liées par cette clause compromissoire ou par ce compromis.
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choisie ou envers les arbitres désignés pour accomplir un procès d'arbitrage
ad hoc.
Malgré son apparente simplicité, ce que nous avançons n'explique pas
le moment de formation du contrat d'arbitrage, car, à partir de ce moment, ce
contrat lie à la fois les parties entre elles, et les parties à leurs arbitres, ou
l'institution arbitrale choisie par ces parties. La détermination du moment de
la formation du contrat d'arbitrage revêt donc une importance primordiale,
puisque, à partir de ce moment, des obligations et des droits réciproques
commencent à exister entre les parties d'un côté, et les arbitres ou l'institution
arbitrale de l'autre. Par conséquent, à ce moment, la volonté des parties trouve
sa limite, puisque ces dernières doivent respecter tous les droits pécuniaires
qui peuvent naître de l'application du contrat d'arbitrage, bien qu'elles
sauvegardent leur droit de s'abstenir d'une commune volonté de continuer
l'instance arbitrale.
Préciser le moment de formation du contrat d'arbitrage détermine
l'exigibilité des droits pécuniaires des arbitres ou institutions arbitrales.
Le contrat d'arbitrage se définit comme un contrat conclu entre absents.
En fait, il est généralement admis que la formation du contrat a lieu
lorsque l'offre d'une partie rencontre l'acceptation d'une autre. L'offre
constitue la manifestation unilatérale par laquelle l'offrant fait connaître son
intention de contracter et les conditions essentielles du contrat. En revanche,
l'acceptation est, quant à elle, la manifestation de volonté par laquelle une
personne déclare son accord à l'offre qui lui est faite.
La date de conclusion d'un tel contrat remonte au moment où les
volontés des parties se rencontrent. Dans le cadre d'un contrat conclu entre
absents, cette date est très difficile à préciser, puisque l'offrant et l'acceptant
ne sont pas en présence l'un de l'autre. L'expression et la rencontre des
volontés cessent de coïncider. Bien entendu, les parties sont libres de décider
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du moment de la formation du contrat, mais lorsqu'elles ne disent rien sur ces
points, il est important de trouver une règle qui pourra aider à déterminer ce
moment, afin de savoir à quel moment le contrat est né et peut produire ses
effets.
Les théories qui tentent de déterminer le moment de la conclusion de ce
contrat sont nombreuses et chaque position a ses arguments. Cependant, deux
théories ont trouvé nombre de défendeurs, notamment la théorie de l'émission
et la théorie de la réception.
D'un côté, les défendeurs de la théorie de l'émission trouvent que le
contrat d'arbitrage sera formé quand l'acceptation de l'offre est émise par le
destinataire.
De l'autre côté, les défendeurs de la théorie de la réception énoncent
que le contrat d'arbitrage est accompli quand l'acceptation est reçue par la
personne qui a fait l'offre JOo .
Et entre ces deux théories se trouvent plusieurs tentatives de trouver une
solution appropriée 101 •
Nous affirmons, après avoir effectué des lectures102 sur le sujet, que la
théorie de la réception nous paraît logique103 quand elle affirme qu'à partir du
100 Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 567 et suiv.
101 Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 567 et suiv., voir aussi les notes p. 567.
I02Maurice TANCELIN, Des obligations: Actes et responsabilités, 6e éd., Montréal, Wilson
& Lafleur, 1997, p. 77; Jean-Luc AUBERT et Jacques FLOUR, Notions et rôles de l'offre et
de l'acceptation dans la formation du contrat, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1970, p. 347; Christian LARROUMET, Droit civil, 2e éd., Tome 3,
Économica, 1990, p. 258 et suiv. ; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français,
Tome II, 3e éd., Paris, Sirey, 1939, p. 35 et suiv.; Serge GAUDET et Robert KOURl,
«Contrats entre non-présents et contrats entre présents: y a-t-il une différence? », (1989-
1990)20 R.D.U.S. 195, 196 et suiv.; Jean PINEAU et Serge GAUDET, Théorie des
obligations, Les Éditions Thémis, 4e éd., Québec, 2001, p. 125 et suiv.; Maurice TANCELIN,
Théorie du droit des obligations, Québec, Les Presses de l'Université Laval, 1975; Eugène
GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Paris, Sirey, 1965, p. 47 et suiv. ; Vincent
KARlM, Les obligations, vol. 1, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, p. 120-121 ; Jean-
Louis BAUDOUIN et Vincent KARlM, Droit des obligations, Recueil de jurisprudence, 3e
éd., Montréal, Les Éditions Thémis, 2001, p. 261 et suiv.
103En effet, la théorie de la réception bénéficie de la justesse des trois arguments suivants:
50
moment de la réception de l'acceptation, les parties, les arbitres et
l'institution d'arbitrage auront une connaIssance certaine de la relation
contractuelle établie entre elles 104.
La connaissance de ces parties est un élément indispensable. Le manque
de connaissance réciproque risque d'engager les institutions d'arbitrage dans
des relations contractuelles sans qu'elles soient mises au courant. Ce résultat
est assuré à l'adoption de la théorie de l'acceptation. Néanmoins, les
défendeurs de la théorie de la réception ont omis de souligner une importante
particularité: la situation n'est pas la même selon que l'on choisisse le
règlement institutionnel du litige ou le règlement ad hoc. D'une part, le
recours à l'institution d'arbitrage est une annonce formulée par les parties à
cette institution, laquelle déclare que le contrat d'arbitrage a été conclu, et que
cette information lie l'institution. Dès lors, le contrat d'arbitrage entre en
vigueur. D'autre part, le recours à l'arbitre choisi pour former un procès
arbitral ad hoc constitue une offre et non une acceptation qui lie les parties
dans des droits et obligations réciproques. L'offre propose aux parties
d'attendre qu'elle reçoive son acceptation par l'arbitre afin d'obtenir un
d, b' 105contrat ar ltrage .
1. La marge de la liberté accordée aux parties: les parties disposent de plus de temps pour
pouvoir changer d'avis, en prenant des arrangements disposés dans leurs conventions
d'arbitrage précédent.
2. Les parties s'accordent sur l'arbitrage en espérant ne pas l'utiliser, car cet accord n'a de
rôle qu'au moment de la présence d'une contestation élevée par l'une des parties contre
l'autre. De fait, il appert que l'on ignore d'où vient la nécessité de donner à cet accord une
importance certaine avant d'avoir à l'appliquer. Aussi, c'est au moment de la réception de la
demande de l'organisation du procès arbitral que le contrat d'organisation d'arbitrage est
créé.
3. Des possibilités ouvertes devant les parties: les parties peuvent changer d'avis sur le
nom d'un arbitre ou sur une institution d'arbitrage. Alors, ils auront à procéder à la
désignation d'un autre arbitre ou d'une autre institution d'arbitrage: les parties seront
capables de modifier leurs choix, vis-à-vis des procédures ou des dispositions applicables au
fond de leur litige.
lü4Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 569, CLAY a précisé que: «Appliquer la
théorie de l'émission reviendrait donc à considérer que les centres d'arbitrage sont
contractuellement engagés par de multiples contrats dont ils ne savent même pas qu'ils
existent. »
105Dans le cadre de l'arbitrage ad hoc, l'accord entre les parties et le ou les arbitres choisis
créera le contrat d'arbitre, lequel est un dérivé du contrat d'arbitrage. Cependant, c'est le
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En conséquence, l'autonomie de la volonté des parties joue pleinement
son rôle en déterminant l'avenir de la clause arbitrale conclue entre elles.
Ainsi, les parties sont en mesure de changer d'avis sur le recours à l'arbitrage,
de choisir une autre forme de procédures ou de dispositions de fond à
accomplir, de désigner d'autres arbitres choisis postérieurement, et ce,
jusqu'au moment de la création du contrat d'arbitre. Pour déterminer le
moment de la formation du contrat d'arbitre, il est nécessaire de connaître la
position adoptée par la loi ou la procédure choisie par les parties, ou les
dispositions de la loi du for, en cas de réticence de la loi de l'autonomie, et de
préciser si la loi visée adopte la théorie de la réception, la théorie de
l'émission, ou une autre théorie.
Cette détermination sera essentielle, car si les parties ont décidé de
renoncer à poursuivre l'instance arbitrale, elles se trouvent liées par des
obligations pécuniaires envers les arbitres ou l'institution arbitrale dès le
moment de la formation du contrat d'arbitrage. La cour d'appel de Paris a
adopté cette orientation quand elle a annoncé que:
Le contrat d'arbitrage ou le contrat d'investiture, qui prend effet dès l'acceptation
par l'arbitre de sa désignation, est un contrat sui generis aux termes duquel les
obligations des parties à l'égard de l'arbitre sont aussi d'ordre pécuniaire 106.
Ces obligations pécuniaires prennent effet lors de l'acceptation des
arbitres ou de l'institution arbitrale de la mission d'arbitrage car
L'instance arbitrale est en cours à partir du jour où le tribunal arbitral est
définitivement constitué et peut donc être saisi du litige, c'est-à-dire à partir de
l'acceptation par tous les arbitres de leur mission 107.
recours devant le ou les arbitres choisis par les parties qui engendre l'existence des droits et
des obligations réciproques, entre les parties d'une part, et, le ou les arbitres désignés,
conformément à l'accord des parties d'autre part. Ces droits et obligations traduisent
l'application du contrat d'arbitre et le contrat d'arbitrage en même temps.
106Paris (le, ch. c.), 13 décembre 2001, Rev. arb. 2003.4.1312.
lü7Cas. (le, ch. civile), 30 mars 2004, Rev. arb. 2005.4.977.
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Les deux parties sont tenues conjointement d'accomplir leur obligation
de payer aux arbitres ou à l'institution arbitrale les honoraires selon les
dispositions du contrat d'arbitrage.
Les travaux des arbitres ont été effectués dans l'intérêt et par la seule volonté des
parties, du seul fait du contrat d'arbitrage qui lie à la fois les parties entre elles et
les parties avec leurs arbitres; il ne peut s'agir que d'une obligation solidaire, dès
lors que le contrat d'arbitrage qui lie les parties litigantes aux arbitres s'analyse
comme un contrat de mandat d'intérêt commun lOS.
Dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, le nombre de joueurs
intéressés sera augmenté en comparaison de l'arbitrage ad hoc, car dans
l'arbitrage institutionnel, on a: les parties principales dans le contrat
d'arbitrage; l'institution d'arbitrage; les arbitres désignés. Ce changement du
nombre des parties sous-entend un changement dans le nombre de contrats
conclus, de sorte que l'on se retrouve avec le contrat d'arbitrage, le contrat
d'organisation du procès arbitral et le contrat d'arbitre. De facto, la présence
du désaccord entre les parties déclenchera l'application de trois contrats
simultanément, à savoir le contrat d'arbitrage, le contrat d'organisation du
procès arbitral et le contrat d' arbitre109.
Bien que l'on dispose de trois contrats, il y a présence d'interférences
entre eux dans plusieurs situations, et les griefs affectant l'un d'entre eux
auront des conséquences sur les autres Il O•
Avec la présence d'un litige, les parties principales dans le contrat
d'arbitrage ont la responsabilité de respecter les obligations découlant de ces
contrats, et nul d'entre eux ne peut prétendre que le procès arbitral ne soit
conforme à sa volonté, puisque le principe de volonté a trouvé son plein sens
avec l'application du choix initial des parties qui réfère au règlement de
l'institution choisi par elles.
IOSTrib. gr. inst. 28 avril 2000, Rev. arb. 2003. 4. 1312.
I09Chaque contrat aura un rôle prédéterminé et l'ensemble des contrats sera appliqué
simultanément, tout en se conformant aux deux autres, pour atteindre le but essentiel
d'obtenir un procès arbitral qui résoudra le désaccord des parties.
IloThomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 564-589.
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Le règlement de l'institution choisi prend un caractère obligatoire et
l'application de ce dernier est une réalisation directe et active de la loi de
l , . IIIautonomIe .
Conséquemment, «les parties qui se réfèrent à une telle institution
arbitrale pour la résolution de leur litige expriment la volonté d'appliquer les
règles de procédure établies par elle [... ]112 ». L'une des deux parties ne peut
donc pas prétendre que le procès arbitral ne se conforme pas à sa volonté, afin
de mettre en action l'article V.ld de la convention de New York de 1958, de
stimuler le juge étatique ayant refusé la reconnaissance ou l'exécution de la
sentence arbitrale issue d'un procès arbitral valable, selon les procédures
adoptées par l'institution choisie par les deux parties.
Cependant, les deux parties peuvent conjointement renoncer à
compléter les procédures arbitrales. Dans ce cas, il sera inutile de continuer
les travaux du tribunal arbitral, mais ces parties restent liées pour accomplir
leurs obligations de payer les frais d'organisation du procès arbitral et tout
autre frais mentionné dans le règlement de cette institution. La mise en terme
du contrat d'organisation du procès arbitral engendrerait la terminaison de la
mission des arbitres désignés par l'institution d'arbitrage, quoique certains
droits aient à être respectés par les parties liées par ces différents contrats. Par
exemple, les honoraires des arbitres, conformément à l'accord conclu entre
les arbitres et l'institution arbitrale.
Afin de limiter la recherche sur ce point, qui est assez dense,
mentionnons que chaque législateur est capable de jouer un rôle important
dans la détermination, jusqu'à ce que les parties soient libres de changer toute
disposition dans leur accord arbitral, de sorte qu'elles seront tenues de
respecter leurs stipulations contractuelles, sans qu'elles puissent prétendre
que leurs droits protégés par la convention de New York de 1958 soient
IIIJean ROBERT, Arbitrage civil et commercial, droit interne et droit international privé, QP.:.
cit., note 76, p. 400- 419.
112Sentence arbitrale, 5 avril 1984, précitée, note 90, 473.
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affectés. En effet, chaque législateur est compétent pour préciser le moment
de la conclusion d'un contrat entre absents 113 afin de régler le problème d'une
façon générale, ou il peut préciser le moment de la conclusion du contrat
d'arbitrage, selon l'orientation adoptée dans chaque pays.
113Au Québec, dès le 1er janvier 1994, soit la date d'entrée en vigueur du Code civil du
Québec, le législateur québécois ajoute une disposition claire et finale à la question du
moment de la formation du contrat. Le Code civil du Québec affirme que le contrat est
conclu au moment où l'acceptation est reçue par l'offrant, quel que soit le moyen utilisé pour
la communiquer. L'article 1387 affirme que la théorie de la réception sera la théorie
applicable au moment de la conclusion du contrat. Cet article dit que « Le contrat est formé
au moment où l'offrant reçoit l'acceptation et au lieu où cette acceptation est reçue, quel
qu'ait été le moyen utilisé pour la communiquer et lors même que les parties ont convenu de
réserver leur accord sur certains éléments secondaires. » Ce faisant, le législateur québécois
met fin à un long débat dans la jurisprudence, laquelle avait adopté différentes théories,
sources de conflits. À ce sujet, Vincent Karim constate que « Entre ces nombreuses théories,
le législateur a choisi celle qui était la plus simple, qui présentait le moins d'inconvénients
pratiques, tout en favorisant la protection de l'offrant». Il poursuit: «L'article 1387 du
c.c.Q. ne contient aucune ambiguïté et ne fait aucune distinction relativement au contrat
formé par téléphone. Force est de constater que le législateur, en adoptant la théorie de la
réception pour déterminer le moment et le lieu de la conclusion du contrat, a voulu dicter une
règle uniforme, s'appliquant à tous les contrats, quels que soit les moyens de communication
utilisés par les parties [... J. » Vincent KARIM, Les obligations, op. cit., note 102, p. 120-121;
et au niveau de la jurisprudence, dans l'affaire 3212041 Canada Inc. c. C.M. Hydraulique
inc., le juge affirme que « Le Code civil du Québec a donc tranché le débat qui avait existé
sous l'empire du Code civil du Bas-Canada entre la théorie de l'émission et celle de la
réception. Dorénavant, le contrat est formé au lieu et au moment où l'offrant reçoit
l'acceptation, quel que soit le moyen mécanique ou électronique choisi pour la
communiquer. »; Jean-Louis BAUDOUIN et Vincent KARIM, Droit des obligations, QP:.
cit., note 102, p. 261.
- En France: le droit français ne comporte aucune solution certaine en la matière. Pendant
longtemps, la Cour de cassation a constaté que la localisation du contrat était une question de
fait dépendant de la circonstance de la cause et relevant à ce titre du pouvoir souverain des
juges de fond. Les deux théories, de l'émission et de la réception, ont donc été appliquées par
le juge et la question du moment de la formation du contrat est toujours présente. La Cour de
cassation, dans un alTêt en mars 1932, avait pris une décision en faveur de la théorie de
l'émission, voir: Req., 21 mars 1932 :DP. 1933. 1. 65 notes E. Salle de la MARINIERRE;
Gaz. Pal. 1932. 1. 910. Mais des alTêts de la troisième Chambre civile et de la Chambre
commerciale sont intervenus en sens contraire. Ensuite, la Chambre commerciale, dans une
décision rendue le 7 janvier 1981, consacre de nouveau le système de l'émission pour
certaines formes de communications et faute de stipulations contraires, voir: Casso Corn., 21
nov. 1966, JCP. 967. II. 15012, note LEVEL; Civ.3, 24 oct.l978, Gaz. Pal. 1979.1. somm.
18.
- La Convention des Nations Unies sur la vente internationale de marchandises souligne
dans l'article 18 que «L'acceptation d'une offre prend effet au moment où l'indication
d'acquiescement parvient à l'auteur de l'offre. » De plus, l'article 24 de cette convention
consacre le même principe voulant que « aux fins de la présente partie la Convention, une
offre, une déclaration d'acceptation ou toute autre manifestation d'intention "parvient" à son
destinataire lorsqu'elle lui est faite verbalement ou est délivrée par tout autre moyen au
destinataire. » Sur la base de ces deux articles, il est possible de conclure que la convention
considère que le moment de la formation du contrat est le moment où l'offrant reçoit
l'acceptation.
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Après avoir examiné les eXIgences formulées dans la convention de
New York de 1958, nous tentons d'analyser l'une des solutions proposées sur
le plan conventionnel pour remédier au problème de non-désignation de
l'arbitre, quelle que soit la cause de ce manquement, soit une négligence ou
une mésentente entre les parties sur le nom d'un arbitre. Plus précisément,
c'est la convention de Genève de 1961 dont nous cherchons à évaluer
l'opportunité et l'efficacité des dispositions.
2.2 - La solution proposée par la convention de Genève de 1961
Les négociateurs de la convention de Genève de 1961 ont étudié les
problèmes de la constitution du tribunal arbitral. Ils ont essayé de proposer
une solution définitive à ces questions, en précisant que les problématiques
qui touchent la constitution du tribunal arbitral seront résolues par
l'intervention d'une tierce partie, à savoir un juge qui est président d'une
chambre de commerce, et qui sera désigné par l'application de certaines
dispositions de la convention, ou par un comité spécial dont le mode de
composition et les modalités de fonctionnement sont déterminés dans
l'annexe de cette convention, par l'application de l'article IV.3. Nous allons
étudier par étapes l'article IV de cette convention, notamment les points qui
intéressent la constitution du tribunal arbitral ad hoc, de la façon suivante:
Article IV - Organisation de l'arbitrage:
(l)-Les parties, à une convention d'arbitrage, sont libres de prévoir:
a_[ ... ]114
b- Que leurs litiges seront soumis à une procédure arbitral ad hoc. ; dans ce cas, les
parties auront notamment la faculté:
(i) de désigner les arbitres ou d'établir les modalités suivant lesquelles les arbitres
seront désignés en cas de litige;
(ii) de déterminer le lieu de l'arbitrage;
(iii) de fixer les règles de procédure à suivre par les arbitres [...].
Jusqu'ici, nous n'observons aucun problème relativement à
l'application totale du principe de volonté des parties, mais si on poursuit la
lecture des dispositions de cet article, notamment les paragraphes 2 et 3, nous
114Nous n'avons pas tenu compte de cette partie, parce qu'elle ne s'applique pas à ce
moment-ci à notre sujet.
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constatons que sa simplicité n'est qu'illusoire. Ces paragraphes sont libellés de
la tàçon suivante:
Article IV :
[... ] (2)-Si les parties ont entendu soumettre le règlement de leurs litiges à un
arbitrage ad hoc et que dans un délai de 30 jours, à dater de la notification de la
demande d'arbitrage au défendeur, l'une des parties n'a pas désigné son arbitre,
celui-ci sera désigné, sauf convention contraire, sur demande de l'autre partie par
le président de la chambre de commerce compétente du pays dans lequel la partie
en défaut a, au moment de l'introduction de la demande d'arbitrage, sa résidence
habituelle ou son siège [... ].
Dans ce paragraphe, on a choisi simultanément un juge pour accomplir
la tâche de désigner l'arbitre manquant, et on a précisé le juge compétent. On
peut utiliser cette voie de désignation si les parties ont convenu des mesures
nécessaires pour l'organisation de l'arbitrage ou parce que leur convention
comporte des indications sur les mesures de cette désignation. Cette
explication n'est pas disposée de manière explicite dans l'article IV.2, mais
on peut la présumer par la lecture du paragraphe 3 du même article qui
organise le cas de non-accord sur les mesures nécessaire à l'organisation de
l'arbitrage, de façon très compliquée. Ce paragraphe se lit comme suit:
Article IV:
[...] (3)-Si les parties ont entendu soumettre le règlement de leurs litiges à un
arbitrage ad hoc par un ou plusieurs arbitres sans que la convention d'arbitrage ne
contienne d'indication sur les mesures nécessaires à l'organisation de l'arbitrage
telles que celles qui sont visées au paragraphe 1 du présent article [... ].
On observe ici une répétition non convenable des idées énoncées dans
l'article IV.1 (b). Or, pour qu'elles soient convenables, nous proposons la
mention suivante: en cas de désaccord des parties selon les principes rédigés
dans le point 1 du paragraphe b de cet article, au lieu de rédiger quatre lignes
qui ne comportent aucune nouveauté.
L'article IV.3 poursuit:
Ces mesures seront prises, si les parties ne s'entendent pas à ce sujet et sous
réserve du cas visé au paragraphe 2 ci-dessus, par le ou les arbitres déjà désignés
[... ].
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Il faut se demander ici quels arbitres seront compétents pour mener à
bien cette opération. Ce paragraphe soutient que les parties n'ont pas conclu
d'accord sur les mesures nécessaires à l'organisation du tribunal arbitral. En
d'autres mots, on n'a pas d'accord entre les parties, d'une part en ce qui
concerne les noms de leurs arbitres, et d'autre part, en ce qui a trait à la façon
de les désigner. Or, on dit que les arbitres déjà désignés vont prendre les
mesures nécessaires dans l'organisation de l'arbitrage, ce qui entraînerait plus
de complexité, sans ajouter d'effet positif. L'article poursuit:
[... ] À défaut d'accord entre les parties sur la désignation de l'arbitre unique ou à
défaut d'accord entre les arbitres sur les mesures à prendre, le demandeur pourra
s'adresser, pour que ces mesures soient prises, si les parties ont convenu du lieu de
l'arbitrage, à son choix, soit au président de la chambre de commerce compétente
du pays où se trouve le lieu choisi par les parties, soit au président de la chambre
de commerce compétente du pays dans lequel le défendeur a au moment de
l'introduction de la demande d'arbitrage sa résidence habituelle ou son siège [... ].
Selon ce paragraphe, l'accord entre les parties, à propos du siège du
tribunal arbitral, donne une indication contribuant à ne pas tomber dans un
problème de conflit de juridiction. Ce paragraphe indique que deux présidents
de chambres de commerces sont nommés, car ils seront compétents pour
contribuer à la nomination de l'arbitre, dont l'accord sera appliqué d'une
manière alternative. En effet, le demandeur aura le choix entre les deux
présidents déj à nommés.
Par ailleurs, si le siège du tribunal arbitral n'est pas choisi, on recourra à
l'article IV.3 qui vise ce cas par la disposition suivante:
[... ] si les parties n'ont pas convenu du lieu de l'arbitrage, le demandeur pourra
s'adresser à son choix, soit au président de la chambre de commerce compétente
du pays dans lequel le défendeur a, au moment de l'introduction de la demande
d'arbitrage, sa résidence habituelle ou son siège [... ].
Jusqu'à présent, on est en présence d'une répétition de ce qui a déjà été
mentionné en début de paragraphe 3. Or, la désignation du siège du tribunal
arbitral n'est-elle pas une mesure de constitution du tribunal arbitral? N'est-il
pas mentionné dans le paragraphe l.b (ii), entre autres, les mesures que les
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parties peuvent prendre pour orgamser leurs relations dans l'arbitrage ad
hoc?
De plus, même le résultat qui se résume par la désignation du président
de la chambre de commerce du pays dans lequel le défendeur a, au moment
de l'introduction de la demande d'arbitrage, sa résidence habituelle ou son
siège, n'engendre aucune nouveauté; cet aboutissement n'est qu'une copie de
ce qui a déj à été mentionné.
Finalement, le paragraphe 3 de l'article IV indique une nouvelle
procédure, lorsqu'il précise:
[... ] si les parties n'ont pas convenu du lieu de l'arbitrage, le demandeur pourra
s'adresser à son choix soit [... ], soit au comité spécial dont la composition et les
modalités de fonctionnement sont déterminées par l'annexe à la présente
convention [... ].
Donc, la nouveauté dans cet article se limite à la création d'un comité
spécial. Néanmoins, deux remarques s'imposent: d'une part, celui qui lit
attentivement l'article IV.3 de cette convention constate que les rédacteurs de
cet article ont déjà utilisé plusieurs voies alternatives avant le recours à ce
comité spécial. Donc, le recours à ce dernier n'est pas obligatoire et est par
conséquent une question de choix; d'autre part, l'annexe qui comporte les
dispositions qui permettent l'organisation de la composition et des modalités
de fonctionnement du comité spécial est très politisée. En effet, cette annexe
porte sur la convention de Genève, qui montre que dans l'article 4, on vise à
assurer l'acceptation des différents négociateurs qui n'ont pas le même souci
en regard de l' efficacité juridique de leur choix.
En ce qui concerne la compétence des membres de ce comité, il s'agit
là d'une question qui a créé une divergence entre les auteurs du droit
international. Pour Philippe FOUCHARD :
L'impossibilité de s'entendre sur une autorité internationale de droit public devait
conduire les négociateurs à un système beaucoup plus complexe, faisant appel aux
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organismes représentatifs des professionnels du commerce international, c'est-à-
dire aux chambres de commerce 115.
Pour d'autres auteurs, cette méthode n'est pas convenable parce que les
chambres de commerce diffèrent, selon les pays et selon leur nature, publique
ou privée, et ces chambres ne sont pas toutes préparées à ce rôle « semi-
. 'd" 1116Jun lctlonne ».
À notre avis, le choix des représentants des États, selon cette méthode
précisée dans la convention de Genève, n'est pas commode, parce que les
représentants n'ont pas le même niveau de formation, ni techniquement ni
juridiquement. Le développement de chaque chambre de commerce dépend
du développement de l'État lui-même, et même, de la façon dont
l'administration et la gestion sont appliquées.
À la lecture de l'article IV.4, on remarque que le comité spécial aura la
faculté de désigner ou de remplacer l'arbitre unique, l'arbitre président, le
superarbitre, le tiers arbitre, le lieu de l'arbitrage, etc. Cependant, le recours à
ce comité est rarissime, parce qu'en règle générale, il y a plusieurs
possibilités, l'arbitre pouvant être nommé par les parties ou, SI l'une des
parties ne désigne pas son arbitre, c'est le président de la chambre de
commerce compétent du pays dans lequel la partie en défaut a, au moment de
l'introduction de la demande d'arbitrage, sa résidence habituelle ou son siège,
qui aura le rôle de nomination de cet arbitre. De plus, quand les mesures des
nominations sont prises par les parties, les arbitres déjà nommés établissent la
nomination des arbitres manquants; si ces derniers n'ont pas d'accord sur le
nom de l'arbitre manquant, le président de la chambre de commerce
compétent du pays où se trouve le lieu choisi par les parties, soit le président
de la chambre de commerce compétent du pays dans lequel le défendeur a, au
moment de l'introduction de la demande d'arbitrage, sa résidence habituelle
115Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 278.
116C'est le point de vue de M. Jean ROBERT. Pour consulter les différentes réponses
attribuées par M. Philippe FOUCHARD sur ce point de vue, voir: Philippe FOUCHARD,
L'arbitrage commercial international, op. cit. , note 9, p. 278.
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ou son siège, nomme l'arbitre. Puis, finalement, quand les mesures de
nomination n'ont pas été prévues dans l'accord des parties, le siège du
tribunal arbitral est déterminé par le président de la chambre de commerce du
pays dans lequel le défendeur a, au moment de l'introduction de la demande
d'arbitrage, sa résidence habituelle ou son siège, soit le comité spécial dont la
composition et les modalités de fonctionnement sont déterminées par
l'annexe de la convention, nomme l'arbitre.
Par conséquent, si le siège du tribunal arbitral n'est pas désigné, on peut
demander au comité spécial de le désigner, mais cette étape n'est pas
obligatoire, parce qu'on peut toujours demander au président de la chambre
de commerce compétent, selon les explications déjà fournies, de nous
accorder son assistance.
Donc, dans l'éventualité de la réalisation de cette improbable
hypothèse, on va demander l'assistance du comité spécial. À notre aVIS,
l'article IV ne fait que compliquer une situation déjà complexe, et c'est
probablement pour cette raison que plusieurs États évitent l'application de
cette disposition.
Par exemple, les gouvernements de la République fédérale
d'Allemagne, de la France, de l'Italie et de l'Autriche ont signé, à Paris le 17
décembre 1962, un arrangement relatif à l'application de la convention
européenne sur l'arbitrage commercial international. Selon cet arrangement,
les dispositions de l'article IV du point 2 à 7 sont remplacées par la
disposition suivante:
À défaut d'accord entre les parties sur les mesures prévues par l'article IV&1 de la
convention, toutes les difficultés survenant au sujet de la constitution ou du
fonctionnement du tribunal arbitral seront soumises à la décision de l'autorité
judiciaire compétente, à la requête de la partie la plus diligente 117.
117 Adde H. GOLSONG, «L'arrangement relatif à l'application de la convention européenne
sur l'arbitrage commercial international », [1962] Ann. Fr. dr. int. 741.
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Dans cet arrangement, on constate que l'article IV du point 2 à 7 de la
convention de Genève a été supprimé totalement, et que l'arrangement qui lui
a été substitué fait appel aux autorités judiciaires compétentes afin de régler
les problèmes liés à la constitution et au fonctionnement du tribunal arbitral,
sans préciser de quel pays l'autorité proviendra et qui sera compétent pour
trancher la question, ce qui n'est guère mieux que d'utiliser la voie
compliquée de la convention de Genève de 1961. Par ailleurs, cette situation
ne signifie-t-elle pas un retour au cercle vicieux qui sous-tend les problèmes
illimités des questions de compétence de juridiction?
De plus, les gouvernements belges, luxembourgeois et hollandais ont
déclaré dans l'acte final qu'ils se réservaient la possibilité de ne pas
appliquer, dans leurs relations respectives, en tout ou en partie, la convention
, 118
europeenne
Il appert que les avancées de la convention de Genève, dans ce
domaine, sont limitées par l'acceptation de la mise en place d'un organisme à
vocation internationale pour régler les problèmes de constitution du tribunal
arbitral.
Nous sommes d'avis qu'il faut amorcer un changement complet de
l'article IV de la convention de Genève de 1961. Cette modification viserait à
éliminer l'ambiguïté de cet article ainsi qu'à instaurer un comité spécial qui
assumerait des tâches bien définies, en substitution du recours du juge
étatique, qui est, selon la convention, «le président de la chambre de
commerce compétent », et ce, à chaque fois qu'on serait confronté à des
problèmes de constitution du tribunal arbitral.
Finalement, il faut mentionner que, parallèlement aux solutions
conventionnelles proposées au niveau international pour régler les problèmes
liés à la constitution du tribunal arbitral, d'autres solutions non
118 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p. 287.
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conventionnelles ont été essayées, nous cherchons donc à évaluer leur
opportunité et leur efficacité.
Section 3: Les solutions non conventionnelles proposées par
certains intervenants internationaux
Les solutions non conventionnelles sont les résultats des efforts fournis
par divers intervenants internationaux afin de résoudre les problèmes liés à la
constitution du tribunal arbitral, sans que ces solutions soient mises en œuvre
à partir d'une convention internationale.
La commission des Nations Unies pour le droit commercial
international (CNUDCI) nous fournit des exemples importants sur la faculté
des intervenants internationaux à apporter des solutions pour régler les
problèmes liés à la constitution d'un tribunal arbitral, puisque, au sein de cette
commission est né le règlement d'arbitrage de la CNUDCI de 1976 et la loi
type de la CNUDCI du 21 juin 1985. (3.1).
Les efforts accomplis par la CNUDCI ne constituent pas le seul moyen
utilisé pour solutionner le problème de désignation des arbitres au niveau non
conventionnel, puisqu'il existe d'autres tentatives prometteuses dans le
domaine. Ces tentatives sont constituées de certains règlements d'arbitrage
qui ont été adoptés au sein des institutions d'arbitrage, fournissant des
solutions qui méritent d'être étudiées (3.2).
En fait, les institutions d'arbitrage ont instauré des règlements
d'arbitrage qui ont diminué efficacement les problèmes rencontrés lors de la
constitution du tribunal arbitral, comme dans le cas du règlement d'arbitrage
de la chambre de commerce international (CCI). De plus, les
accomplissements des institutions arbitrales peuvent être plus avancés,
comme dans le cas de la CCI, puisque cette institution arbitrale a formé un
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règlement qui se préoccupe seulement de la résolution des problèmes de la
désignation et de la récusation des arbitres119.
3.1 - Le règlement d'arbitrage de la CNUDCI de 1976 et la loi type
de la CNUDCI du 21 juin 1985
La Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international (CNUDCI) a décidé, dès sa première session en janvier 1968, de
faire figurer l'arbitrage commercial international comme sujet prioritaire12o.
Ce principe a imposé de grands efforts au sein de cette institution. Ils ont
abouti, d'une part, à l'adoption, le 28 avril 1976, d'un règlement d'arbitrage
de la CNUDCI, qui sera utilisé à titre facultatif dans les arbitrages ad hoc, et
d'autre part, à l'instauration d'une loi type le 21 juin 1985.
L'objectif essentiel des travaux de la CNUDCI est expliqué très
clairement dans le préambule du règlement par des notes explicatives du
secrétariat de la CNUDCI, relatives à la loi type. Les travaux de la CNUDCI,
visent notamment la contribution au développement des relations
économiques internationales d'une façon harmonieuse121 , à partir de
l'instauration du règlement d'arbitrage qui sera acceptable pour les différents
pays et les différents systèmes juridiques et l'encouragement des divers États,
lorsqu'ils réviseront ou réformeront leurs législations sur l'arbitrage, à
prendre en considération les travaux de la CNUDCI, et surtout, la loi type,
comme ce fut le cas dans divers pays.
119Règlement de la CCI, autorité de nomination dans les procédures d'arbitrage CNUDCI ou
dans d'autres procédures d'arbitrage ad hoc, en vigueur à compter du 1er janvier 2004,
annexe n04.
120 Philippe FOUCHARD, « Les travaux de la CN.U.D.CI. », (1979) 1, J.D.1. 816, 817;
Sigvard JARVIN, « La loi type de la CN.U.D.CI. sur l'arbitrage commercial international »,
(1986) Rev. arb. 509.
121 Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
conmlercial international, thèse de doctorat effectuée en cotutelle à la Faculté de droit de
l'Université de Montréal et à l'université Panthéon-Assas (Paris II), présentée et soutenue
publiquement à l'université Panthéon-Assas (Paris II), en juin 2004, p.75.
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Notons que certaines législations ont pris en considération la loi type 122
lors de la révision de leurs législations sur l'arbitrage, comme ce fut le cas en
Allemagne fédérale et en Italie, alors que certaines autres sont issues de
réformes de cette loi type, comme c'est le cas de la Floride, de la Georgie et
d . . d 1 1 d' 123e certames provmces e a common aw cana lenne .
De la même manière, d'autres législations ont inséré la loi type dans
leurs systèmes juridiques sans aménagement, comme ce fut le cas au
Québec l24, où l'on a intégré cette loi type dans le Code civil (article 2638 à
2643) en modifiant le Code de procédure civile (article 940 à 952).
Pour ce faire, on a pris les deux instruments de la CNUDCr, à savoir le
règlement et la loi type, pour les étudier en combinaison. Il ressort que, bien
I22Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
commercial international, thèse de doctorat, Id., note 121, p.80. Mentionnons que cet auteur a
étudié les conséquences de la prise en compte dans les différents pays des dispositions de la
loi type. En effet, il a précisé la présence de trois conséquences qui sont: la nécessité d'éviter
de donner à la loi type « un sens reflétant des particularités strictement locales »; la nécessité
de prendre en compte les travaux préparatoires de la loi type; l'obligation de tenir compte de
la jurisprudence émanant des autres États ayant mis en œuvre la loi type.
I23Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
commercial international, Id., note 121, p. 73. Cet auteur note que les réformes législatives
dans les provinces canadiennes conservant la tradition de la common law visaient à
neutraliser plusieurs règles internes. Cette neutralisation, selon lui, se conforme à une règle
fondamentale dans la loi type interdisant au juge d'intervenir dans le cadre d'un arbitrage
commercial international, mis à part des cas précisés dans la loi type. Pour plus de détails,
voir: Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
commercial international, Id., note 121, p.126 et suiv.
124 Au Québec, la doctrine ne s'entend pas sur la réception de la loi type. Par ailleurs,
certains auteurs estiment que le Code de procédure civile du Québec a adopté la loi type,
alors que d'autres précisent que le législateur québécois a adapté le modèle préparé par la
CNUDCI. Sur ce sujet, voir: Vera ARCANGELI, Les notions d'arbitrabilité, d'ordre public
et de public policy comme moyens de contrôle de l'arbitrage commercial international au
Canada, thèse de doctorat, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal,
2000, p. 65. Cet auteur a observé que le législateur québécois n'a apporté aucun
aménagement et qu'il a pris la loi type dans son intégralité. En effet, elle affirme qu'on a
intégré cette loi type dans le Code civil (article 2638 à 2643) en modifiant le Code de
procédure civile du Québec (article 940 à 952). Quant à la conception de Frédéric
BACHAND sur ce sujet, il réplique que la révision du Cp.c. québécois affirme que la loi
type n'a pas été incorporée sans changement dans le Code de procédure civile du Québec.
Mais par contre, il avait une adaptation de cette loi type pour qu'elle soit plus appropriée avec
ce qu'il avait instauré dans le Cp.c., en accordant une place prépondérante aux dispositions
du titre 1 du livre VII du Cp.c. Québécois. Frédéric BACHAND, L'intervention du juge
canadien avant et durant un arbitrage commercial international, op. cit., note 121, p.73, 192-
196.
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que les deux instruments soient élaborés à la CNUDCr, leurs données en ce
qui concerne la désignation des arbitres ne sont pas les mêmes. Malgré le fait
que la loi type soit intervenue après une période de neuf ans, à partir de
l'instauration du règlement, on ne peut pas affirmer que la loi type est plus
sécuritaire que le règlement dans le thème de désignation de l'arbitre. En
outre, cet instrument qu'est la loi type n'est pas aussi précis et clair que ne
l'est le règlement. En matière de désignation des arbitres, il est manifeste que
les deux instruments n'ont pas réussi à écarter définitivement l'intervention
du juge étatique125• Par contre, il appert que l'intervention de ce dernier est
devenue obligatoire par l'application des dispositions de ces deux instruments
internationaux.
I25En prenant l'exemple des législations canadiennes, il est à remarquer que, malgré le fait
que l'article 5 de la loi type formule que « [P]our toutes les questions régies par la présente
loi, les tribunaux ne peuvent intervenir que dans les cas où celle-ci les prévoit », il est
manifeste que les juges canadiens disposent d'une faculté d'intervenir sous prétexte
d'opportunité. Cette orientation s'explique par le fait qu'ils ont utilisé l'article 96 de la loi
constitutionnelle de 1867 qui réserve des facultés inhérentes aux cours supérieures. Ces
facultés leur permettent d'intervenir et de rendre toute ordonnance qu'ils estiment
appropriées pour accomplir correctement leurs compétences. Cette conception a encouragé
certains partisans des relations économiques internationales qui ont réussi, pour leur part, à
convaincre les juges canadiens des provinces qui appliquent le système de la common law et
les juges québécois à utiliser leurs facultés inhérentes pour intervenir avant la fin du procès
arbitral, et à déclarer dans plusieurs cas «le sursis d'une instance arbitrale ». Par cette
stratégie, ces juges ont pu intervenir dès le début de l'instance arbitrale, sous le prétexte que
l'intérêt de la justice et des parties nécessitent cette intervention. Les exemples de cette
situation sont variés: MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, [1995] 4 R.C.S.725 aux p.749-
750 ; Noël c. Société d'Énergie de la Baie james, [2001] 2 R.C.S. 207 à la p. 223 ; Lincora
Metal Inc. c. H. D'amours et Associés Inc., [1990] R.J.Q. 402 (C.S. Qué.); Silverberg c.
Clarke Hooper pIc, J. E 90-488; [1990] J.Q. (Quicklaw) no. 293 (CAQué) ; Construction
Ceriko Asselin c.A. c. Sikh Temple Assoc. Inc., [2002] J.Q. (Quicklaw) No. 272 (C.A) ;
Pour plus de détails, voir: Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et
durant un arbitrage commercial international, op. cit., note nO 121, p. 143- 150; Louis KüS-
RABCEWICZ-ZUBKüWSKI, «L'adaptation de la loi type de la C.N.U.D.C.I. dans les
provinces de common law au Canada », (1989) Rev. arb. 37. Nous avons néanmoins observé
une orientation qui va à l'encontre de la stratégie précitée, « une règle forçant le législateur à
préciser tous les cas d'intervention judiciaire ». Cette orientation est expliquée clairement par
BACHAND qui constate que la détermination explicite dans les cas d'intervention des juges
étatiques canadiens a pour but de «permettre aux opérateurs du commerce international de
connaître avec un maximum de certitude les circonstances dans lesquelles les tribunaux
judiciaires pourront prêter assistance à l'arbitrage ou encore en contrôler la légalité ».
Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
commercial international, op. cit., note 96, p. 194; dans ce sens: Le Groupe Charles Lacroix
c. le syndicat des travailleurs horaires de l'amiante C.S.N., Inc., REJB 2002-35285.
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En ce qui concerne la loi type, à notre aVIS, le fait d'indiquer dans
plusieurs dispositions la nécessité de recourir à un juge étatique compétent
(article 5, 6, et Il.3, et Il.4), sans préciser le juge en question, ne règle pas le
problème de constitution du tribunal arbitral. Nous avons attendu de voir des
règles précises qui nous permettront d'obtenir une bonne solution pour
combler le problème de désignation des arbitres sans qu'on aie constamment
recours aux lois étatiques, apparemment, cette espérance ne se réalise pas
dans l'adoption des règles de la loi type. Cette dernière fait référence en
permanence au rôle que devront jouer les tribunaux étatiques, comme quand
elle stipule dans l'article 6 :
Tribunal ou autre autorité chargée de certaines fonctions d'assistance et de
contrôle dans le cadre de l'arbitrage
Les fonctions mentionnées aux articles 11-3,11-4,13-3, 14,16-3 et 34-2 sont
confiées ... [Chaque État adoptant la loi type, précise le tribunal, les tribunaux ou,
lorsqu'elle y est mentionnée, une autre autorité compétente pour s'acquitter de ces
fonctions.]
L'orientation adoptée par la loi type nous amène à réexaminer la
question du conflit de juridiction. Néanmoins, soulignons que, malgré le fait
que le règlement d'arbitrage de la CNUDCI de 1976 soumette la désignation
du ou des arbitres à l'autorité étatique, le règlement a le mérite d'être précis.
En effet, il montre clairement que, en cas de désaccord, on a recours au
Secrétariat général de la Cour permanente d'arbitrage de La Haye (article 6.2,
article 7). Par ailleurs, la loi type n'a pas résolu la question du conflit de
juridiction entre les lois nationales qui peuvent être impliquées dans une
relation économique internationale. Par contre, malgré l'ancienneté du
règlement et malgré que le recours à une autorité judiciaire n'est pas annulé
par ce règlement, il reste que celui-ci est précis en indiquant une seule
autorité réputée compétente pour régler les différends dus à la constitution du
tribunal arbitral dans le domaine international. Ainsi, selon l'article 6 de ce
règlement:
Si [... ] les parties ne se sont pas entendues sur le choix d'un arbitre unique, celui-ci
est nommé par l'autorité de nomination choisie par les parties d'un commun
accord, si aucune autorité de nomination n'a été choisie par les parties d'un
commun accord ou si l'autorité de nomination choisie par elles refuse d'agir ou ne
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nomme pas l'arbitre dans les soixante jours de la réception de la demande d'une
partie en ce sens. Chaque partie peut demander au Secrétariat général de la Cour
permanente d'arbitrage de La Haye de désigner une autorité de nomination [... ].
L'article 7 du règlement confie le même rôle au Secrétariat général de
la Cour permanente d'arbitrage de La Haye dans le cas de conflits dus à la
désignation des trois arbitres.
Malgré la constatation d'un règlement plus spécifique et plus clair que
la loi type, cela n'exclut pas qu'il s'agisse d'un système compliqué et lourd,
car le rôle du Secrétariat général de la Cour permanente d'arbitrage de La
Haye est déterminé par la désignation de l'autorité de nomination. Il s'agit
donc d'un rôle qui s'exerce selon une procédure par étapes qui n'aboutit pas à
la résolution finale du problème126, c'est un système qui «paraît en définitive
extrêmement lourd127 », où une longue période de temps peut s'écouler avant
que les parties et l'autorité en nomination puissent réussir à constituer un
tribunal arbitral128. On peut conclure qu'il n'y a, jusqu'à maintenant, que des
essais pour résoudre le problème de la constitution de tribunal arbitral.
Dans le même domaine des solutions non conventionnelles, nous
savons que les institutions arbitrales rédigent des règlements d'arbitrage.
Chaque institution indique dans son règlement la politique adoptée par elle
pour régler le problème de désignation des arbitres. En effet, ces institutions
ont adopté diverses stratégies pour remédier aux problèmes rencontrés lors de
la constitution du tribunal arbitral.
126Jean François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 357.
127Philippe FOUCHARD,« Les travaux de la C.N.U.D.C.1. », loc. cit., note 120,816- 831.
I28Voir l'exemple mentionné par Philippe FOUCHARD, «Les travaux de la C.N.U.D.C.1. »,
loc. cit., note 120, 831.
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3.2 - Les particularités de la désignation des arbitres dans l'arbitrage
institutionnel
Le recours à l'assistance des institutions arbitrales est très connu au
plan international 129 et il est «beaucoup plus fréquent que l'arbitrage ad
hoc130 ». Ces institutions sont très diverses, leurs structures (bilatérale,
régionale ou universelle), leurs champs d'activités et leur structures juridiques
diffèrent beaucoup. Toutefois, elles sont toutes préoccupées par le souci de la
bonne administration de la justice dans les relations économiques. Ces
institutions jouent un rôle très important dans le domaine de l'arbitrage
international, en ce qui a trait à la désignation, la récusation et le
remplacement des arbitres compétents. En effet, les activités exercées par ces
institutions permettent de trancher les litiges présents entre les parties, en plus
de contribuer à assurer l'autonomie de l'arbitrage face au juge étatique, par la
création et l'adoption des règlements intérieurs qui assurent la résolution des
problèmes relatifs à la constitution du tribunal arbitral, et ce, sans recours au
juge étatique.
Ces institutions ont éliminé le problème d'arbitre partisan13l, lequel est
toujours présent dans le domaine de l'arbitrage ad hoc.
Le recours à ces institutions s'organise par la convention des parties, en
mentionnant dans leurs clauses compromissoires ou dans leurs compromis la
compétence d'une institution donnée pour régler leurs différends132 .
129Le recours à l'assistance des institutions arbitrales est visé dans des conventions
internationales, comme la convention de Genève 1961, qui indique dans l'article IV.l (a) :
« Les parties à une convention d'arbitrage sont libres de prévoir: que leurs litiges seront
soumis à une institution permanente d'arbitrage; dans ce cas, l'arbitrage se déroulera
conformément au règlement de l'institution désignée [... J. »
'30Philippe FOUCHARD, « Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge
étatique », (1987) Rev. arb. 225, 225-226.
'3l Nous examinerons cette question dans: Infra, chapitre 2, section 1.2.
'32Philippe FOUCHARD, « Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge
étatique », loc. cit., note 130,225.
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La licité d'activité de ces institutions est connue internationalement, où,
selon la convention de New York, l'article 1.2 a précisé que:
on entend par "sentences arbitrales" non seulement les sentences rendues par des
arbitres nommés pour des cas déterminés, mais également celles qui sont rendues
par des organes d'arbitrages permanents auxquels les parties se sont soumises.
De plus, l'article 1.2 (b) mentionne que:
Aux fins de la présente convention, on entend par:
(a)_133 ;
(b) « Arbitrage », le règlement de litiges non seulement par des arbitres nommés
pour des cas déterminés (arbitrage ad hoc), mais également par des institutions
d'arbitrage permanentes.
Toutes les facultés accordées aux institutions internationales
d'arbitrages rendent ces institutions compatibles pour résoudre efficacement
les problèmes de constitution du tribunal arbitral et pour aboutir à cette fin.
Ces institutions suivent plusieurs voies pour résoudre le problème de
désignation des arbitres. Cependant, ces voies sont plus ou moins efficaces,
selon les procédures appliquées par l'institution arbitrale choisie par les
parties.
3.2.a - Les diverses stratégies adoptées par les institutions dans la
désignation des arbitres
Certaines d'entre elles accordent une supériorité complète aux volontés
des parties dans la désignation des arbitres. En outre, elles réservent un rôle
supplétif aux cas de désaccords éventuels entre les parties et après
l'expiration d'un délai déterminé. Par exemple, le centre d'arbitrage
commercial national et international du Québec134 et l'International Law
Association (ILA)135 adhèrent à cette vision. Toutefois, ils ne règlent pas le
problème de l'arbitre partisan.
133Nous ne tenons pas compte de ce point parce qu'il se situe hors sujet.
134Artic1e 22,23 et 24 du Règlement de CACNIQ; à ce sujet, voir: Joëlle THIBAULT, « Le
centre d'arbitrage commercial national et international du Québec et son règlement général
d'arbitrage commercial », loc.cit., note 53, 83.
I35Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op.cit., note 9, p. 222.
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D'autres institutions donnent aux parties le droit de nommer leurs
arbitres. Cependant, en cas de désaccord, elles assument ce rôle à la place des
parties. Par exemple, le règlement d'arbitrage de la chambre de commerce
internationale (CCI) prévoit dans l'article 8 au paragraphe 3 que, si les parties
ont opté pour la désignation d'un arbitre unique et qu'elles n'ont pas procédé
à cette désignation « dans un délai de trente jours à partir de la réception de la
notification de la demande d'arbitrage à l'autre partie, ou dans tout nouveau
délai accordé par le secrétariat, l'arbitre unique est nommé par la Cour ». Le
même article prévoit, dans son paragraphe 4, que la cour assume le même
rôle dans le cas où les litiges sont soumis aux trois arbitres et que l'une des
parties s'abstient de la nomination de son arbitre136. En outre, dans le cas des
trois arbitres, c'est à la cour de désigner l'arbitre président. Malheureusement,
la méthode utilisée par la CCI favorise le recours à un arbitre unique, selon
l'article 8 de son règlement, bien que nous sachions que l'analyse de trois
personnes a plus de chances d'être objective que l'analyse d'une seule. En
effet, la désignation de trois arbitres est un meilleur gage d'impartialité des
arbitres, ce qui promet d'avoir une sentence arbitrale juste.
Mentionnons que la CCI a adopté un nouveau règlement qui comporte
des dispositions régissant le rôle de la CCI comme autorité de nomination
dans les procédures d'arbitrage de la CNUDCI ou dans d'autres procédures
d'arbitrage ad hoc137 , lequel a remplacé l'ancien qui a été en vigueur au sein
de la CCI durant 20 ans. L'avant-propos de ce règlement explique brièvement
les raisons pour lesquelles la CCI peut accomplir efficacement la mission de
désignation des arbitres en s'appuyant sur l'expérience unique acquise par la
CCI dans le domaine de nomination des arbitres, sur la nécessité de faire
preuve d'une prudence particulière lors de la désignation des arbitres pour
garantir l'indépendance et les compétences des arbitres choisis, et sur
136Sentence CCI n05269, précitée, note 90, 320; Sentence CCI n0572l, précitée, note 90, 400.
137Yoir annexe 4, règlement de la CCI autorité de nomination dans les procédures d'arbitrage
de la CNUDCI ou dans d'autres procédures d'arbitrage ad hoc, en vigueur à compter du le'
janvier 2004.
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l'importance de répondre aux besoins des parties en matière de sécurité
juridique et de prévisibilité.
Les diverses parties dans des relations contractuelles peuvent aVOIr
recours au règlement de la CCI comme autorité de nomination dans les
procédures d'arbitrage de la CNUDCI ou dans d'autres procédures
d'arbitrage ad hoc, sans qu'elles soient obligées de se soumettre à
l'application du règlement d'arbitrage de la CCI138• En fait, le rôle de la CCI
sera limité par la résolution des problèmes liés à la désignation et la
récusation des arbitres.
Une autre forme de désignation des arbitres prévoit que les parties sont
libres dans leurs désignations. Cependant, si elles n'assument pas ce rôle de
désignation dans un délai précis, chacune d'entre elles va recevoir une liste
identique de noms. La procédure à suivre pour les parties est de rayer les
noms qu'elles rejettent et de numéroter les noms qu'elles retiennent, par ordre
de préférence. Enfin, la désignation sera accomplie par l'institution, selon la
priorité des noms. Si une des parties ne renvoie pas sa liste dans un délai
déterminé, elle devra accepter tous les noms proposés. De tels exemples
apparaissent à l'article 3 de la Canadian-American Commercial Arbitration
Commission et à l'article 12 de l'Inter-American Commercial Arbitration
Commission (la Convention interaméricaine sur l'arbitrage commercial
international)139.
Nous sommes d'avis qu'il s'agit d'une méthode pratique qUI peut
résoudre le problème de désignation des arbitres et inciter les parties à
assumer leur rôle activement. Néanmoins, il faut souligner que la liberté de
choix vise en premier recours l'organisation ou la vérification par
l'institution, sinon, on est en présence d'un problème d'arbitre partisan, car
on se trouve devant un seul juge et deux avocats.
J38Annexe 5.
J39Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cil., note 9, p.225.
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Certaines institutions favorisent la désignation automatique par ordre
alphabétique ou de manière alternative. C'est le cas de l'institution
d'arbitrage franco-allemand. Néanmoins, cette méthode ne nous apparaît pas
viable, car il est impossible d'affirmer que tous les arbitres sont des experts
dans tous les domaines économiques.
Effectivement, si par chance on tombe sur un arbitre expert dans la
sphère économique donnée, on aura droit à une solution efficace. Par contre,
si on se trouve devant un arbitre qui méconnaît totalement le domaine du
litige, les avantages du recours à l'arbitrage comme méthode de règlement
des litiges économiques internationaux seront perdus.
Finalement, certaines institutions choisissent directement les arbitres,
sans recours à la volonté des parties. Philippe FOUCHARD a critiqué cette
méthode parce qu'il a constaté qu'il est nécessaire de respecter la confiance
personnelle des parties, qui repose tout d'abord sur le choix direct qu'elles
ont fait 140.
Toutefois, il appert que, dans une relation avec une institution
d'arbitrage donnée, il n'est pas nécessaire d'avoir confiance en les arbitres
désignés. Par contre, la confiance en l'impartialité, en la puissance juridique
de l'institution est cruciale. Il est manifeste qu'il existe un besoin pour mettre
en place une institution qui peut offrir une solution juste et pratique en
situation de relations économiques internationales.
De plus, les institutions sont aptes à choisir de manière plus adéquate
des arbitres pour un cas donné, parce qu'elles connaissent les experts dans les
différents domaines économiques et peuvent ainsi nommer les arbitres selon
leur expérience, pour les différents litiges.
En outre, dans le domaine de l'arbitrage international, nous ne nions pas
le rôle déterminant des conventions interinstitutionnelles écartant
14°Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, op. cit., note 9, p.226.
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l'intervention du juge étatique, par la coordination de leurs activités. La
collaboration entre les institutions incite les partisans des relations
économiques à recourir à leur assistance en raison de la facilité à assurer
l'accès à ces conventions.
Aussi, l'élaboration, dans plusieurs conventions, de comités ou de
clauses mixtes permet aux parties intéressées de les utiliser. Ces efforts
aboutissent, dans la majorité des cas, à faire en sorte que le juge étatique ne
peut plus intervenir dans les problèmes reliés à la constitution du tribunal
arbitral, comme c'est le cas de la clause mixte recommandée par la CCI et
l'AAA, cette clause prévoit que:
Tous différends découlant du présent contrat seront tranchés définitivement par
l'arbitrage. Si l'arbitrage a lieu en dehors des États-Unis d'Amérique, le règlement
d'arbitrage de la CCI sera applicable, à moins que les parties ne conviennent par
écrit d'adopter le règlement de l'AAA. Si l'arbitrage a lieu aux États-Unis
d'Amérique, le règlement de l'AAA sera applicable, à moins que les parties ne
conviennent par écrit d'adopter le règlement d'arbitrage de la CCI 14I •
Les efforts consentis pour favoriser l'indépendance de l'arbitrage
comme méthode de règlement des différends économiques internationaux
n'excluent pas la question du recours possible à l'intervention du juge
étatique dans le domaine de la désignation des arbitres142, notamment dans les
deux cas suivants, d'une part, si un règlement d'arbitrage prévoit la
possibilité de cette intervention (3.2.b); et d'autre part, si une partie tente de
qualifier le rôle de l'institution par une mission juridique (3.2.c).
3.2.b - La possibilité d'intervention du juge étatique prévue dans
certains règlements d'arbitrage
On sait que la plupart des règlements d'arbitrage institués par les
institutions d'arbitrage donnent aux parties la possibilité de choisir la loi ou le
règlement qui sont appliqués par les arbitres pour trancher le litige entre les
parties. Même dans le cas où l'institution établit les procédures à suivre, il
14I Id., p. 226
141Philippe FOUCHARD, « La coopération du président du tribunal de grande instance à
l'arbitrage », loc.cit., note 32, 16.
74
n'est pas impossible que cette intervention soit réalisable. Il en est ainsi dans
le cas où une procédure d'arbitrage, selon le règlement de la CCI, doit se
dérouler au Québec, comme l'indique l'article 15 du règlement de la CCI qui
prévoit que:
La procédure devant le tribunal arbitral est régie par le présent règlement et, dans
le silence de ce dernier, par les règles que les parties, ou à défaut le tribunal
arbitral, déterminent, en se référant ou non à une loi nationale de procédure
applicable à l'arbitrage.
On constate que les procédures de nomination des arbitres sont
réglementées par les articles 7, 8 et 9 du même règlement. Dans l'hypothèse
où la Cour d'arbitrage de la CCI n'a pas assumé ce rôle pour une raison
particulière, les parties ou les arbitres peuvent se référer naturellement au
droit de procédure civile québécois ou à la loi type de la CNUDCI pour régler
cet incident, par l' app lication de l'article 15 du règlement de la CCI. Il s'agit
d'une hypothèse peu fréquente, il est vrai, mais plausible, et dans les deux cas
de référence, à savoir, soit au droit de procédure civile québécois, soit à la loi
type de la CNUDCI, nous sacrifions la volonté des parties qui ont voulu
recourir à l'institution d'arbitrage afin de régler leurs différends sans qu'ils
soient assujettis aux lois nationales, et ce, pour plusieurs raisons qui
soutiennent leur orientation143.
Dans l'hypothèse du recours au Code de procédure civile québécois,
l'article 941.2 de ce Code prévoit que:
En cas de difficulté dans la mise en œuvre de la procédure de nomination prévue à
la convention d'arbitrage, un juge peut, à la demande d'une partie, prendre toute
mesure nécessaire pour assurer cette nomination.
En plus, l'article 940.6 précise que:
Dans le cas d'un arbitrage mettant en cause des intérêts du commerce extra
provincial ou international, le présent titre s'interprète, s'il y a lieu, en tenant
compte:
1- de la loi type sur l'arbitrage commercial international adoptée le 21 juin 1985
par la commission des Nations Unies pour le droit commercial international;
143Supra, p 1 à 5.
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2- du Rapport de la commission des Nations Unies pour le droit commercial
international sur les travaux de sa dix-huitième session tenue à Vienne du 3 au 21
juin 1985 (... ].
Donc, cet article prévoit le recours à la disposition de la loi type de la
CNUDCI pour le titre 1 « de la tenue de l'arbitrage », ce qui nous amène à
l'article Il.4 de la loi type qui prévoit que:
Lorsque, durant une procédure de nomination convenue par les parties,
(a)- ... ;
(b)- ... ;
(c)- Un tiers, y compris une institution, ne s'acquitte pas d'une fonction qui lui est
conférée dans ladite procédure, l'une ou l'autre partie peut prier le tribunal ou
autre autorité visé à l'article 6 de prendre la mesure voulue (... ].
Malheureusement, l'intervention du juge étatique est codifiée dans un
document très important du domaine international, où les pays qui
modernisent leurs lois sur l'arbitrage commercial international s'y réfèrent
par plusieurs voies.
Par ce recours au juge étatique pour régler les problèmes de désignation
des arbitres, on traduit mal la volonté d'instaurer des procédures d'arbitrage
indépendantes des lois étatiques et loin du pouvoir public. Nous nous
questionnons sur le fait qu'on a formulé plusieurs solutions comme le recours
aux institutions arbitrales, aux conventions interinstitutionnelles, à la loi type
et aux conventions internationales, et à ce jour, on n'a pas pu résoudre le
problème de désignation des arbitres définitivement et adéquatement en
préservant une ambiance privée sécuritaire pour les commerçants.
3.2. c - La nature de l'acte de désignation des arbitres
L'un des parties peut tenter de qualifier la tâche de la désignation
accomplie au sein de l'institution par une activité juridictionnelle. Par
conséquent, elle s'oppose à la décision de l'institution arbitrale dans la
désignation de l'arbitre, devant le juge étatique, pour retarder ou empêcher
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l'accomplissement de la mISSIon d'arbitrage J44 . Dans cette perspective, la
nécessité de qualifier la tâche de la désignation accomplie par l'institution
arbitrale serait primordiale, dans la mesure où cette tâche est considérée
comme un acte juridique pouvant permettre le recours à un juge étatique, afin
d'annuler sa décision. Si, au contraire, le rôle de l'institution est considéré
comme administratif, le recours à un juge étatique est impossible. Il aura un
contrôle postérieur sur la sentence finale du tribunal arbitral lors d'une
demande de reconnaissance et d'exécution de cette sentence.
Cette question peut être posée par la jurisprudence internationale. Par
exemple, le Tribunal fédéral suisse a précisé, lors d'un recours devant ce
dernier, que:
La décision de nomination d'arbitre prise par la Cour d'arbitrage de la c.c.I.
n'étant pas une sentence arbitrale, elle ne peut faire l'objet d'un recours en vertu
de l'article 36C.I.A. devant l'autorité judiciaire prévue à l'article 3 C.I.A., sous
réserve du cas de la récusation 145.
De plus, les institutions arbitrales affirment que, dans la majorité des
cas, leur rôle est limité par l'organisation de la procédure d'arbitrage dans un
cadre purement administratif, en laissant place aux activités juridiques des
arbitres désignés par ces institutions, car elles seules seront aptes à prendre
des décisions qui auront une nature juridictionnelle.
En prenant l'exemple du règlement d'arbitrage de la CCI en vigueur
depuis le 1er janvier 1998, dans son avant-propos, on mentionne la précision
suivante: «La Cour a pour fonction d'organiser et d'administrer les
arbitrages qui se déroulent conformément au règlement d'arbitrage de la
CCI. » En outre, un peu plus loin, dans l'article 1.2, le règlement insiste sur le
rôle administratif de la Cour d'arbitrage. Par cette disposition, la CCI
144Philippe FOUCHARD, « Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge
étatique », loc.cit., note 130, 229.
145Philippe FOUCHARD, « Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge
étatique », loc.cit., note 130,225. Dans cet article se trouve l'explication de l'arrêt du 16 mai
1983, Bull. Ass. Suis. Arb. 1984.203; Voir aussi: règlement d'arbitrage de la CCI (1998)
dans l'annexe 5.
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considère que: « La Cour ne tranche pas elle-même les différends. Elle a
pour mission d'assurer l'application du règlement. »
Généralement, la désignation de l'arbitre par l'institution d'arbitrage est
réputée un acte non juridictionnel146, et le seul recours possible contre l'acte
de désignation peut intervenir lorsque la sentence finale est rendue ou
lorsqu'il y a demande d'exequatur ou de recours contre la sentence 147 pour
une irrégularité de composition du tribunal arbitral; par ces voies, on peut
sanctionner l'acte de désignation mal fondé ou vicié.
Conclusion du chapitre 1
Sur le plan conventionnel, il est admis dans 137 pays que la sentence
arbitrale doit respecter les exigences formulées par la convention de New
York de 1958 ; parmi ces exigences figure la nécessité de respecter les droits
de la défense et l'autonomie de la volonté des parties (article V.1 b et d) au
moment de la désignation des arbitres, ou durant l'application des procédures
arbitrales, car le non respect de ces droits et principes donne aux parties le
droit de demander au juge étatique de refuser la reconnaissance et l'exécution
de la sentence arbitrale. Par conséquence, pour le besoin de notre étude,
l'analyse de l'article V.1 (b et d) de la convention de New York s'est révélée
une tâche indispensable.
L'analyse de l'article V.1b de la convention de New York nous a
permis de constater que son application peut perturber dans certains cas le
bon déroulement de la justice arbitrale, car la violation des droits de la
défense n'existe en autant que les parties n'ont pas accepté l'infraction aux
146Philippe FOUCHARD, « Les institutions permanentes d'arbitrage devant le juge
étatique», loc.cit., note 130, 234; Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et
Berthold GOLDMAM, Traité de l'arbitrage commercial international, op.cit., note 59, p. 562.
147Jean-Francois POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 357; Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et
Berthold GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, op.cit., note 59, p. 479-
480.
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règles de la défense 148 . Si l'une des parties est mécontente de la désignation
accomplie, elle peut récuser l'arbitre dans les délais appropriés sans qu'elle
contribue à l'accomplissement ordinaire des travaux arbitraux. Cependant, si
elle participe aux procédures arbitrales, elle ne peut prétendre que ses droits
de défense ne sont pas respectés.
À notre avis, la rédaction de l'article V.l b fournit aux parties
malhonnêtes un instrument aisé à utiliser pour paralyser ou pour dresser des
obstacles devant la reconnaissance et l'exécution de cette sentence, sous
prétexte de respecter les droits de la défense.
En matière de loi de l'autonomie de la volonté, l'article V.l&d impose
la constitution du tribunal arbitral et la conformité des procédures d'arbitrage
à la convention des parties.
En ce qui concerne la constitution du tribunal arbitral, les parties qui ont
conclu un contrat d'arbitrage peuvent s'entendre pour en changer toute
disposition. Cependant, lors de la naissance d'un différend entre les deux
parties, l'accord d'arbitrage conclu entre eux lie une tierce partie. Cette tierce
partie peut être un ou plusieurs arbitres, dans le cadre d'un arbitrage ad hoc,
ou bien une institution d'arbitrage, dans le cadre d'un arbitrage institutionnel.
Donc, il paraît nécessaire de le préciser quand le contrat d'arbitrage sera
conclu. Car à partir de ce moment, les parties seront liées à ces arbitres ou
bien à cette institution par des droits et des obligations réciproques. Par
conséquent, la renonciation des parties au recours à l'institution d'arbitrage
ne peut les exonérer de certains droits pécuniaires, qu'elles doivent acquitter
envers les arbitres ou l'institution arbitrale 149.
148Jean ROBERT, Arbitrage civil et commercial, Droit interne et Droit international privé, 6e
édition, Dalloz, 1993, p.204 et sui.
149Charles JARROSSON, «Le rôle respectif de l'institution, de l'arbitre et des parties dans
l'instance arbitrale », loc.cit., note 71, 383, point 8; en plus, ROBERT affirmait que la
référence des parties au règlement d'une institution d'arbitrage «dans leur convention
individuelle, vaut incorporation de ce règlement dans leur convention arbitrale. L'application
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En fait, le contrat d'arbitrage se qualifie de contrat conclu entre absents.
Les théories qui tentent de déterminer le moment de la conclusion de ce
contrat sont nombreuses, mais deux d'entre elles ont particulièrement attiré
l'attention, à savoir la théorie de l'émission et la théorie de la réception.
Nous avons vu que la théorie de la réception paraît plus logique que la
théorie de l'émission pour déterminer le moment de formation du contrat
d'arbitrage, et que chaque législateur a la possibilité de préciser le moment de
la conclusion du contrat entre absents.
Parallèlement, quand les parties choisirent l'application d'un règlement
d'arbitrage d'une institution donnée, la conformité des procédures d'arbitrage
à la convention des parties sera respectée parfaitement, sans qu'elles ne
puissent intervenir pour changer les dispositions mises en œuvre au sein de
cette institution.
Au niveau des solutions conventionnelles, nous avons analysé un
exemple instauré dans le cadre de la convention de Genève de 1961 qui n'est
pas parvenu à une solution définitive, puisqu'il est évident que l'article IV de
la convention est très complexe et que la déclaration à propos de la création
du comité spécial met de l'avant l'aspect politique au détriment de l'aspect
juridique.
De plus, les dispositions qui régissent la constitution du comité spécial
sont ambiguës. Pour qu'il accomplisse le rôle visé par la convention, le
comité spécial nécessite l'assistance des chambres de commerce de différents
pays, d'où la faiblesse de son application, puisque le personnel travaillant
dans ces différentes chambres ne sont pas aux mêmes niveaux de
connaissance professionnelle et n'ont pas le même niveau d'expériences
techniques.
de ce règlement prend donc tout le caractère obligatoire », Jean ROBERT, Arbitrage civil et
commercial, Droit interne et Droit international privé, op. cit., note 148, p. 387
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Par conséquent, plusieurs gouvernements ont omis d'appliquer l'article
IV de la convention de Genève dans leurs relations réciproques. Ils ont pris
d'autres arrangements pour régler cette équation inéquitable.
En matière de solutions non conventionnelles, la loi type de la
CNUDCI indique de manière explicite que le recours au juge étatique
constitue la solution proposée pour régler les problèmes touchant à la
désignation des arbitres, selon ses articles 5, 6, Il.3, et Il.4. Néanmoins,
cette loi type n'a pas précisé pour chaque cas qui est le juge compétent, mais
elle a prévu ce que chaque État doit accomplir comme rôle dans les
procédures d'arbitrage qui doivent se dérouler sur son territoire en cas de
lacunes dans ses dispositions, de sorte qu'on se retrouve devant un véritable
conflit de juridiction. Par contre, le règlement de la CNUDCI, malgré son
ancienneté, est plus précis que la loi type de la CNUDCI.
Le règlement de la CNUDCI précise d'une façon claire et directe que le
Secrétariat général de la Cour permanente d'arbitrage de La Haye (article 6.2
et 7) est l'autorité compétente pour trancher cette question. En revanche, on
doit considérer avec réserve cette précision. En effet, le rôle du Secrétariat
général de la Cour permanente d'arbitrage de La Haye consiste à désigner
l'autorité de nomination. Comme nous l'avons vu précédemment150, il s'agit
d'un rôle qui s'exerce selon une procédure par étapes. Cette autorité de
nomination doit accomplir le rôle de la désignation de la tierce partie
compétente pour désigner les arbitres. Conséquemment, le règlement peut
résoudre les problèmes pouvant survenir au niveau du conflit de juridiction,
maiS non au niveau de la désignation des arbitres compétents de façon
directe.
De même, les institutions internationales d'arbitrage suivent plusieurs
voies pour régler le problème de désignation de l'arbitre. Il en résulte que la
résolution de ce problème dépend totalement du choix de l'institution
15USupra, section 3.1.
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arbitrale qui se doit d'être de haut niveau et de disposer d'un règlement
organisé, précis, direct et clair. Ce règlement doit établir une façon de choisir
un arbitre de manière réfléchie et non hasardeuse, comme ce fut le cas avec la
méthode du choix appliqué par l'Institution d'arbitrage franco-allemand.
Notons que sur le plan institutionnel, les accords interinstitutionnels
jouent un rôle primordial dans la résolution de problèmes de désignation des
arbitres, de sorte qu'ils évacuent cette question en évitant l'intervention du
juge étatique, notamment par l'instauration de clauses mixtes. Néanmoins,
cette pratique n'écarte pas son intervention de façon définitive. En effet, en
cas de manquement aux règlements de ces institutions, on recourra aux lois et
procédures étatiques, faisant en sorte que le juge étatique intervienne dans la
relation, malgré tous les efforts consentis pour éviter cette intervention.
De plus, l'acte de désignation de l'arbitre lui-même peut être sujet à
contestation devant le juge étatique, d'autant plus que la qualification de
l'acte de désignation pourrait alimenter des problèmes nuisant à la procédure
arbitrale et au bon déroulement de l'accomplissement de cette procédure. Ce
problème de qualification a incité plusieurs institutions à affirmer la nature
administrative de leurs actes de désignation des arbitres. Nous approuvons
une telle mesure, car, comme elle permet de limiter l'intervention du juge
étatique sur ce plan de la procédure, il en résulte qu'un recours contre l'acte
de désignation n'est possible qu'après la sentence finale qui tranchera la
question principale de litige. Finalement, quand l'acte de désignation est
réputé acte administratif, la conception de l'instance arbitrale comme
méthode alternative et privée du règlement des différends se trouve protégée.
En effet, les parties n'ont plus, à ce moment-là, la possibilité de paralyser, par
quelque moyen que ce soit, la procédure arbitrale.
Dans le cadre des solutions institutionnelles, il faut noter que la CCI
avait instauré un règlement dont le rôle est déterminé par la résolution des
problèmes liés aux désignations et récusations des arbitres. Le recours à ce
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règlement peut apporter des solutions efficaces qui rendent l'étape de la
constitution du tribunal arbitral plus sécuritaire, ce qui aura une influence
positive dès le début de l'instance arbitrale, car les commerçants auront plus
confiance quant au règlement de leurs différends économiques au sein de
l'institution d'arbitrage loin de toute sorte d'interventionnisme du tribunal
étatique.
Après avoir examiné les problèmes relatifs à la désignation des arbitres
et à l'intervention du juge étatique dans cette désignation, nous savons
qu'après la désignation de ces arbitres, l'instance arbitrale peut affronter
plusieurs problèmes qui rendent cette désignation inefficace, car d'une part,
les parties doit avoir confiance en les personnalités des arbitres choisis, sinon
ils doivent pouvoir les récuser, en cas de présence d'incidents le nécessitant,
et d'autre part, si l'un des arbitres désignés est décédé ou a démissionné, nous
devons dans ces cas le remplacer pour que la constitution du tribunal arbitral
reste adéquate et puisse opérer de nouveau.
Par conséquent, nous devons étudier ces problèmes et incidences puis
trouver les solutions appropriées à chaque problème, afin de pouvoir protéger
la continuité de l'instance arbitrale.
Pour ces raisons, nous étudierons dans le chapitre suivant les problèmes
liés à la constitution du tribunal arbitral survenant après la désignation des
arbitres (Chapitre II).
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Chapitre Il: Les problèmes liés à la constitution du tribunal
arbitral survenant après la désignation des arbitres
On a vu que la phase de constitution du tribunal arbitral peut rencontrer
plusieurs obstacles l51 , et que la déficience des solutions nationales proposées
a incité les différents partisans internationaux à tenter de trouver des solutions
appropriées, soit à partir de la conclusion des conventions, soit à partir
d'instauration de lois types ou de règlements d'arbitrage 152. Ces tentatives ont
pu surmonter, dans plusieurs situations, les problèmes rencontrés lors de la
désignation des arbitres, et par conséquent, la réalisation du contrat
d'arbitrage conclu entre les parties rendue possible. Cependant, la désignation
des arbitres peut être sujette à plusieurs incidents qui commencent à se
manifester après la désignation de ces arbitres. S'ils ne sont pas résolus
efficacement, ils peuvent paralyser ou mettre fin à l'instance arbitrale.
D'un côté, la désignation d'un arbitre pour résoudre un problème
surgissant entre des parties implique que les parties aient confiance en
l'arbitre choisi. En fait, la confiance dans l'indépendance et l'impartialité des
arbitres désignés est un élément fondamental. Elle peut être détruite par la
présence d'un arbitre partisan, qui crée un doute sur la fiabilité de l'un des
arbitres choisis et sur son indépendance.
Pour cette raison, les questions d'indépendance et d'impartialité des
arbitres constituent l'essence de la première section de ce chapitre. (Section
1).
Parallèlement, même si nous sommes parvenus à résoudre les questions
de confiance et d'indépendance des arbitres, on peut se retrouver devant
plusieurs incidents qui paralysent la constitution d'un tribunal arbitral durable
nécessaire au bon déroulement de l'instance arbitrale et à l'obtention d'une
sentence.
151 Supra, chapitre 1.
152Supra, chapitre 1.
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En effet, l'arbitre désigné peut décéder, ce qui entraîne de facto un
empêchement définitif de ses décisions. Les parties peuvent donc se retrouver
devant ce problème, empêchant la réalisation de leur besoin de recourir à une
instance d'arbitrage, bien que ce problème puisse être le résultat de certains
incidents excusables. Il n'en reste pas moins que ces incidents rendent la
constitution du tribunal arbitral inefficace. Par conséquent, il est impératif de
les contrecarrer, ou du moins de limiter leurs effets néfastes sur la bonne
constitution de l'instance arbitrale, au risque de devoir mettre fin à la
procédure arbitrale avant l'aboutissement d'une sentence.
De même, certains autres incidents faisant obstacle sont engendrés par
des arbitres malhonnêtes et visent à paralyser ou à mettre fin à l'instance
arbitrale. Ces manœuvres seront réalisées généralement au profit de l'une des
parties récalcitrantes, qui ne veut pas avoir à subir une sentence arbitrale.
Ces incidents soulèvent une question très importante concernant les
instruments qu'on peut utiliser pour corriger cette situation, d'où
l'intervention possible du juge étatique pour qu'il accorde son assistance afin
de sanctionner l'arbitre défaillant, en dévoilant la question de responsabilité
mise en cause dans cette relation.
L'examen de la question de responsabilité nécessite la prise en compte
d'un point de repère très important, à savoir la qualification de la relation
entre l'arbitre et les parties dans l'arbitrage ad hoc, et une troisième partie
dans l'arbitrage institutionnel, l'institution d'arbitrage.
Ces diverses questions seront étudiées dans la deuxième section du
présent chapitre, qui s'intitule: Les autres incidents touchant la constitution
du tribunal arbitral.
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Section 1 : L'indépendance et l'impartialité: problème de récusation et
remplacement des arbitres
Par l'application du principe de volonté des parties, nous avons accordé
aux parties un rôle essentiel dans la désignation et le remplacement des
arbitres, de sorte qu'il peut alimenter l'impression de doute sur l'impartialité
de ces arbitres153. Certains arbitres ont des comportements dilatoires afin de
retarder, paralyser ou interrompre l'instance arbitrale. Ces arbitres sont
considérés comme auxiliaires des parties et non comme juges indépendants,
puisqu'ils accomplissent154 des stratégies dilatoires. Cette situation soulève
plusieurs questions sur l'applicabilité des principes d'indépendance et
d'impartialité des arbitres.
Par conséquent, nous nous efforcerons d'examiner la signification des
principes d'indépendance et d'impartialité (1.1) et les situations de la
dérogation accomplie par les parties ou par les arbitres (1.2), en vérifiant s'il
est possible de remplacer un arbitre pour des motifs de carence ou
d'incapacité.
Enfin, nous nous pencherons sur l'étude de l'effet qui résulte de la
présence de l'un des motifs de carence, cet effet qui est naturellement la
récusation de l'arbitre qui cause ces motifs de carence. Pour ce faire, nous
examinerons les procédures à suivre et la forme d'intervention du juge
étatique dans cette procédure (1.3).
Notons qu'il existe une autre cause de récusation de l'arbitre, à savoir le
non-respect de la limite du mandat de l'arbitre. Cette cause exigeant la
récusation d'un arbitre est répandue 155. Néanmoins, l'examen de cette cause
'53Gabrielle KAUFMANN-KOHLER, « Qui contrôle l'arbitrage? Autonomie des parties,
pouvoirs des arbitres et principe d'efficacité », (2004) Mélange offert à Claude REYMOND,
édition du Juris-Classeur, Litec, Paris, p. 173.
154Emmanuel GAILLARD, « Les manœuvres dilatoires des parties et des arbitres dans
l'arbitrage commercial international», (1990) Rev. arb. 760.
'55Desputeaux c. Éditions Chouette (1987) inc., 2003 csc, (IIJcan) 17.
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est habituellement ultérieur à la prononciation de la sentence arbitrale. Pour
. 'b d . d ' d 156cette raIson, nous n a or erons pas cette questIon ans cette etu e .
En outre, nous verrons un peu plus loin les particularités qui touchent à
la question d'indépendance et de récusations de l'arbitrage institutionnel
(l.4). En effet, la plupart des droits nationaux, les conventions internationales
et les lois types de plusieurs institutions d'arbitrage internationales ont prévu
la nécessité de respecter ces principes primordiaux.
1.1 - Les significations des principes d'indépendance et d'impartialité et
la distinction entre eux
D'emblée, précisons que tracer l'explication de ces principes n'est pas
une mince affaire. De plus, la distinction entre eux n'est pas facile 157 à établir.
Dans la plupart des cas, l'arbitre et les parties qui le désignent se
trouvent dans le même entourage professionnel ou économique. Cette
situation est la raison essentielle qui incite les parties à faire appel à ces
arbitres pour que ces derniers accomplissent leur mission dans un conflit
déterminé, visant à profiter de leur connaissance pratique et technique dans
un secteur économique ou professionnel déterminé158• Dans ce cas, l'arbitre
aura, avant son investiture, des connaissances qui touchent au sujet de
l'arbitrage et ces informations seront variables, selon le cas étudié. En
conséquence, l'arbitre pourrait obtenir des informations générales,
professionnelles, etc., voire des informations privilégiées, ce qui peut nuire à
156Cette question se situe hors d'intervention du juge étatique dans la constitution du tribunal
arbitral, sujet de notre étude.
157Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 245; X. de Mello, « Qui dira avec certitude
la différence entre le parti pris, le préjugé, et la partialité, le biais, la dépendance,
l'influençabilité? », (( Réflexion sur les règles déontologiques élaborées par l'International
Bar association pour les arbitres internationaux »), (1988) Rev. arb. 339.
158Jean ROBERT, « Influence sur la validité de l'arbitrage des rapports antérieurs des arbitres
avec les parties », (1969) Rev. arb. 43.
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son indépendance et son impartialité l59 . Ainsi, l'arbitre désigné a l'obligation
de transmettre aux parties toute information l60 pouvant remettre en question
son indépendance en raison des relations qu'il pourrait entretenir avec l'une
des parties. « La révélation est, en quelque sorte, l'assurance-vie de l'instance
arbitrale l61 ».
Le pnncIpe d'indépendance est plus précis que celui d'impartialité,
parce qu'on peut analyser les éléments d'indépendance sur le plan pratique,
en étudiant les actes de l'arbitre de façon systématique et claire.
Par contre, le principe d'impartialité affecte profondément le travail de
l'arbitre I62 , d'où la nécessité de comprendre ses stratégies, afin de savoir
comment il réfléchit et comment il réagit 163. Finalement, est-il vraiment
159Claude REYMOND, «Des connaissances personnelles de l'arbitre à son information
privilégiée. Réflexions sur quelques arrêts récent », (1991) 3 Rev. arb. 3, 4; Trib. gr. inst.
Paris, 13 janv. 1987, Rev. arb. 1987. 63, note BELLET; Paris, 1er Ch. c., 29 janv. 2004, Rev
arb. 2005. 709; Paris, le. Ch. C, 27 juin 2002, Rev. arb. 2003. 427; Paris, 1er Ch. C. 16 mai
2002, Rev. arb. 2003. 1231 ; Paris, 1er Ch. C, 28 nov. 2002, Rev. arb. 2003. 445.
16°Paris (1 er ch. Suppl.), 28 juin 1991, Rev. arb. 1992. 568, Dans cette affaire, le juge a
déclaré que: «L'obligation d'information qui pèse sur l'arbitre afin de permettre aux parties
d'exercer leur droit de récusation doit s'apprécier au regard à la fois de la notoriété de la
situation critiquée et de son incidence sur le jugement de l'arbitre. »
161 Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 318; Pierre BELLET, «Des arbitres neutres
et non neutres », (1993) Études de droit international en l'honneur de Pierre LALIVE,
Helbing & Lichtenhahn SA Bâle, Genève, 399, 402.
162Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 249; Ruffo c. Conseil de la magistrature
[1995] 4R.C.S.267, 1995 IIJCan 49 (C.S.C) para. 41 : «La notion d'impartialité, dans cette
affaire, est résolument envisagée comme un principe distinct de l'indépendance judiciaire et
ce, en dépit des liens qui les unissent. .. même s'il existe de toute évidence un rapport étroit
entre l'indépendance et l'impartialité, ce sont néanmoins des valeurs ou exigences séparées et
distinctes. L'impartialité désigne un état d'esprit ou une attitude du tribunal vis-à-vis des
points en litige et des parties dans une instance donnée. Le terme "impartial" [... ] connote
une absence de préjugé, réel ou apparent. Le terme "indépendant" [... ] reflète ou renferme la
valeur constitutionnelle traditionnelle qu'est l'indépendance judiciaire. Comme tel, il connote
non seulement un état d'esprit ou une attitude dans l'exercice concret des fonctions
judiciaires, mais aussi un statut, une relation avec autrui [... ]. »
163 S.C.F.P. c. Ontario (Canadian Region) [2003] 1 R.C.S. 539, 2003 CSC 29 (IIJCan). Dans
cette affaire, le juge soutient que: «L'impartialité fait intervenir des considérations
différentes. La Cour d'appel n'a pas indiqué que les juges retraités avaient, en fait, des
préjugés ou un parti pris, mais elle a conclu qu'ils pourraient raisonnablement être perçus
comme étant "hostiles aux intérêts des travailleurs et des travailleuses, du moins aux yeux
des appelants". Toutefois, ce critère est axé non pas sur le point de vue subj ectif de l'une des
parties, mais sur celui de l'observateur raisonnable, neutre et renseigné. En tant que catégorie,
les juges retraités n'ont pas plus d'intérêt que les autres citoyens dans l'issue des arbitrages, et
il n'y a aucun motif sérieux de penser qu'ils se plieraient à la volonté du ministre ou
favoriseraient les employeurs afin d'améliorer leurs chances de désignation future. Une
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impartial? Ce principe est délicat, tant et si bien que certains auteurs ont
demandé son abandon, en raison de sa subjectivité. En effet, on ne peut
construire un système d'annulation basé sur l'intime conviction d'un
arbitre l64 . De plus, ce principe fait en sorte que d'éventuelles contestations
artificielles 165 sont possibles; or, on remarque que le législateur suisse a
abandonné ce critère l66, alors que le droit anglais s'intéresse principalement à
la notion d'impartialité, tout en établissant une distinction nette entre le
principe d'impartialité et le principe d'indépendanceI67 .
Et, malheureusement, la loi type de la CNUDCr mentionne le principe
d'impartialité comme un critère indispensable (art. 12.2).
Sur le plan des conventions internationales, c'est celle de Washington
qm étudie la question, en précisant les qualités que doivent posséder les
arbitres, préconisant ainsi la nécessité d'assurer leur indépendance (art
14.1)168.
La convention européenne des droits de l'Homme, dans l'article 6.1,
indique que: «Chaque personne a droit à ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial [... ]169 », ce que corrobore l'art. 7 de la Charte
personne raisonnable et bien renseignée ne reprocherait pas aux juges retraités, en tant que
catégorie, d'avoir un parti pris contre les travailleurs et les travailleuses. Les allégations de
partialité de la part d'une personne doivent être examinées cas par cas »; Pierre BELLET,
« Des arbitres neutres et non neutres », loc. cit., note 161, 401.
I64Jean ROBERT, « Influence sur la validité de l'arbitrage des rapports antérieurs des arbitres
avec les parties », loc. cit., note 158,47.
165Emmanuelle GAILLARD, «Les manœuvres dilatoires des parties et des arbitres dans
l'arbitrage commercial international », loc.cit., note 154,761.
166Loi fédérale sur le droit international privé suisse (LDIP), art 180, al, 1.
167Philippe SARRAILHÉ, «L'impartialité et l'indépendance de l'arbitre devant les juges
anglais », (2001)1 Rev. arb. 211, spécialement, p.216-217, 225-226.
168Convention pour le règlement des différends relatifs aux investissements entre États et
ressortissants d'autres États. Entré en vigueur le 14 octobre 1966, l'art. 14.1 mentionne que:
« Les personnes désignées pour figurer sur les listes doivent jouir d'une haute considération
morale, être d'une compétence reconnue en matière juridique, commerciale, industrielle ou
financière et offrir toute garantie d'indépendance dans l'exercice de leurs fonctions [... ]. »
169Jean VINCENT, Serge GUINCHAR, Gabriel MONTAGNIER et André VARINARD, La
justice et ses institutions, 4e éd., Paris, Dalloz, 1996, p. 135; Charles JARROSSON,
« L'arbitrage et la convention européenne des droits de l'homme », (1989) Rev. arb. 573.
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canadienne des droits et libertés, lorsqu'elle précise la nécessité de respecter
. . 170
ces pnncipes .
Les règlements des institutions d'arbitrage international ont approfondi
la question. En consultant le règlement de la Cour internationale d'arbitrage
de la CCI, on peut lire plusieurs dispositions traduisant la nécessité de
bénéficier d'arbitres indépendants et impartiaux l7l . Aussi, l'arbitre a-t-il
l'obligation d'énoncer toutes les causes pouvant nuire à son indépendance, de
son investiture jusqu'au moment où est rendue la sentence finale 172. Plus
particulièrement, l'arbitre doit sIgner une déclaration d'indépendance
nommée «Déclaration d'acceptation et d'indépendance de l'arbitre173 ».
Cette dernière est pourvue d'une double fonction. D'une part, l'arbitre doit
accepter ou refuser la mission qui lui est confiée, et d'autre part, il doit
déclarer qu'il est indépendant de chacune des parties en cause, ou qu'il est
dépendant de l'une d'entre elles, tout en spécifiant et en expliquant les causes
pouvant mettre en doute son indépendance 174.
Il appartient au Secrétaire de la CCI d'étudier la question de
l'indépendance. Le Secrétaire de la CCI a le droit de confirmer ou non cette
déclaration, par l'application de l'article 9.2 du règlement de la CCI175• Cette
'7°Ruffo c. Conseil de la magistrature, [1995] 4R.C.S.267, 1995 mCan (C.S.C) par. 38. Dans
cette affaire, la Cour suprême du Canada a affirmé que: « Il convient de rappeler, en premier
lieu, que le droit d'être jugé par un tribunal indépendant et impartial fait partie intégrante des
principes de la justice fondamentale, dont l'art. 7 de la charte canadienne vise à assurer le
respect. »
I7I Voir l'annexe 4 qui est le règlement de la CCI; art 7.1, qui mentionne: « Tout arbitre doit
être et demeurer indépendant des parties en cause. »
'72Règlement de la CCI: « L'arbitre fait connaître immédiatement par écrit au secrétariat et
aux parties les faits ou circonstances de même nature qui surviendraient pendant
l'arbitrage », art. 7.3.
173Voir l'annexe 5.
'74Règlement de la CCI: « Avant sa nomination ou sa confirmation, l'arbitre pressenti signe
une déclaration d'indépendance et fait connaître par écrit au Secrétariat les faits ou
circonstances qui pourraient être de nature à mettre en cause son indépendance dans l'esprit
des parties. Le Secrétariat communique ces informations par écrit aux parties et leur fixe un
délai pour faire connaître leurs observations éventuelles. », art. 7.2.
'75Règlement de la CCI: « Le Secrétaire général peut confirmer en qualité de coarbitres,
arbitres uniques et de présidents de tribunaux arbitraux les personnes désignées par les parties
ou en application de leurs accords particuliers si elles ont soumis une déclaration
d'indépendance sans réserves ou si une déclaration d'indépendance avec réserves ne donne
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stratégie assure fortement l'intuition des rédacteurs du règlement d'assurer la
présence de ces qualités en l'arbitre désigné 176.
L'indépendance de l'arbitre donne à l'arbitrage sa valeur
juridictionnelle177 et se considère comme l'essence de sa fonction178. L'arbitre
doit « être et demeurer179 » indépendant jusqu'à la fin de toutes les procédures
arbitrales et jusqu'au moment où la sentence finale est rendue180.
Pour respecter le principe d'indépendance, il faut le mettre en pratique,
objectivement et subjectivement, comme Thomas CLAY l'affirme:
L'exigence d'indépendance est subjective quand elle examine à l'aune de la
conviction personnelle de celui qui juge, en son for intérieur; elle est objective
quand elle requiert en outre la conviction du justiciable, quel qu'il soit l81 .
Pour nier le principe d'indépendance, on doit manifester une crainte
logique et objective l82 justifiant cette position et prouver l'existence de liens
matériels ou intellectuels avec les parties en litige, ce qui peut affecter le
jugement de cet arbitre 183, ou la présence d'une haine incontournable entre
l'arbitre et l'une des parties184 .
lieu à aucune contestation. La Cour est informée de cette confirmation lors de sa prochaine
session. Si le secrétaire général estime qu'un coarbitre, un arbitre unique ou un président de
tribunal arbitral ne doit pas être confirmé, cette question est soumise à la décision de la
Cour. », art. 9.2.
176Jan-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p.356.
177Paris (l er ch. Suppl.), 6 avr. 1990, Rev. arb. 1990. 885, note Matthieu de BOISSÉSON.
178Paris (ler ch. Suppl.), 28 juin 1991, Rev. arb. 1992. 568. Dans cette affaire, le juge a
déclaré que: « L'indépendance de l'arbitre est de l'essence de sa fonction juridictionnelle,
exclusive par nature de tout lien de dépendance à l'égard, notamment, des parties; les
circonstances invoquées pour contester cette indépendance doivent caractériser, par
l'existence de liens matériels ou intellectuels avec l'une des parties en litige, une situation de
nature à affecter le jugement de cet arbitre en faisant apparaître un risque certain de
prévention à l'égard d'une partie à l'arbitrage. » ; Jack c. Jack, [2006] Qc CS 837 (IIJCan);
Paris, (l er Ch. G), 2 avril 2003, Rev. arb. 2003.4.1231.
179Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 367; art. 7.1 Règlement CCI.
180Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 305.
181Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 273.
182S.C.F.P. c. Ontario (Canadian Region) [2003] 1 R.C.S. 539,2003 CSC29 (IIJcan).
183Trib. gr. inst. Paris, (Référé) 15 janv. 1988, Rev. arb. 1988. 316. Dans cette affaire,
l'arbitre avait occupé une mission personnelle de conseil, d'expert et d'assistant technique
chez l'une des parties à l'arbitrage; Casso civ. (2e ch. civ.) 13 avr. 1972, Rev. arb. 1975.235.
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En vérité, les parties et les arbitres se trouvent dans le même univers de
travail, de sorte qu'il est très rare qu'un arbitre méconnaisse entièrement les
litiges surgissant dans ce milieu. Pour cette raison, l'arbitrage présente une
série de circonstances qui peuvent poser problème devant l'application du
principe de l'indépendance I85 . Par conséquent, l'arbitre proposé doit révéler,
au moment de sa désignation, toutes les causes qui peuvent remettre en
question son indépendance, et informer solennellement les deux parties de
toutes les relations d'affaires ou d'amitié qui le lient avec l'une ou l'autre
partie en vue de préserver le bon déroulement du l'instance arbitrale.
Relativement au principe général de contrat d'arbitrage, il faut savoir
que le compromis est un acte synallagmatique entre ces personnes et qu'il est
accompli volontairement et consciemment, alors que dans les cas d'ignorance
de faits, on constate qu'il compromet le principe d'indépendance de l'arbitre,
puisque cette volonté se trouve viciée ou faussée l86 . La Cour de cassation
française a corroboré cette idée en déclarant que: « L'ignorance par l'une des
parties d'une circonstance de nature à porter atteinte à cette qualité vicie le
consentement donné par elle à la convention d'arbitrage et en entraîne la
Il ' '[ ]187nu lte... ».
Pour examiner l'indépendance de l'arbitre dans une situation
déterminée, il est requis d'analyser tous les actes accomplis par cet arbitre,
afin de parer à une manœuvre dolosive directe ou indirecte de sa part ou à une
Dans cette affaire, l'arbitre avait rédigé, avant de commencer les procédures arbitrales, une
consultation juridique favorable à la thèse de l'une des parties.
184Société de transport de la Rive-Sud de Montréal c. Syndicat canadien de la fonction
publique, S.L. [2001] 3333, IIJCan 11369 (QC A.G.). Dans cette affaire, le juge a déclaré
que: « La récusation peut aussi être accordée s'il y a inimitié capitale entre les arbitres et une
partie. L'inimitié est plus forte que la partialité. Le dictionnaire Larousse définit ainsi le mot
inimitié: "sentiment durable d'hostilité, haine, aversion." L'adjectif "capitale" selon le même
dictionnaire implique: "de toute première importance, essentielle, fondamentale [... ]. »
185Jean ROBERT, «Influence sur la validité de l'arbitrage des rapports antérieurs des arbitres
avec les parties », loc. cit., note 158,43.
186Jean ROBERT, « Influence sur la validité de l'arbitrage des rapports antérieurs des arbitres
avec les parties », loc. cit., note 158,44; Edmond BERTRAND, L'arbitrage en droit privé:
étude de sociologie juridique, la documentation française, collection du Ministère de la
Justice, 1979, C.R.E.S.H., p. 76.
187Cass. civ. (2e ch. Civ), 13 avr. 1972, Rev. arb. 1975.235.
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réticence dolosive de certaines informations, ou de tout indice sur des actes
mettant en cause cette indépendance. Cette évaluation sera étudiée selon les
règles générales de l'indépendance du juge188 .
L'importance de la question a incité le Conseil de l'Ordre des avocats
au barreau de Paris à insérer dans son règlement une disposition pouvant
constituer un exemple d'une déontologie de l'arbitrage, pour ses avocats,
comme le montre la citation suivante:
Un arbitre qui se respecte ne se considère pas comme le mandataire de la partie qui
le nomme; il ne lui livre pas les confidences du délibéré arbitral dont elle tire
profit contre l'autre; il révèle honnêtement tous les liens qu'il peut avoir avec une
partie et qui pourraient donner prise à sa récusation, il n'abandonne pas sa mission
avant le terme de celle-ci; il observe scrupuleusement les délais dont l'expiration
frapperait la sentence de nullité; il maintient l'égalité entre les parties dans le
débat contradictoire 189.
1.2 Quand on déroge aux principes d'indépendance et
d'impartialité
Matthieu de BOISSÉSON souligne, à ce propos:
Être de chair et de culture, l'arbitre doit se conformer à ce qu'on pourrait nommer
la dialectique arbitrale. Sa singularité, ses convictions, sa culture, il ne saurait les
renier, mais il doit, sans les nier, c'est-à-dire, au sens du terme allemand aujheben,
les conserver et les dépasser. Tel est le mouvement intellectuel qui seul permet la
rencontre de traditions juridiques et culturelles différentes. En cette rencontre, se
réalise la vocation arbitrale 190.
188Paris (1 er ch. Suppl.), 6 avr. 1990, Rev. arb. 1990. 880 et suiv., Le tribunal a affirmé que:
«Considérant qu'à cette occasion, le juge saisi a examiné les causes des récusations
invoquées en regard des dispositions du règlement d'arbitrage précité, en se référant aux
règles relatives à la récusation des juges ainsi qu'aux principes généraux d'indépendance du
juge pour l'organisation d'un procès équitable garantissant les droits fondamentaux des
parties. »
189« Délibération du Conseil de l'Ordre des avocats au barreau de Paris 20 décembre 1983 »,
(1984) Rev arb. 438, 438-439; Voir: Jean Louis DEVOLVÉ, «Devoirs et responsabilités de
l'avocat exerçant la fonction d'arbitre », (1984) Rev. arb. 435, 435-439; Pierre BELLET,
« Des arbitres neutres et non neutres », loc.cit., note 161, 399. Cet auteur souligne plusieurs
efforts de rédactions des clauses de déontologie, notamment l'effort de l'AAA (American
Arbitration Act).
190Matthieu de BOrSSÉSON, Le droit français de l'arbitrage interne et international, Paris,
GLN-éditions, 1990, p. 781.
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Cette donnée, on le constate, représente une réponse à un problème bien
connu dans le domaine de l'arbitrage: celui de l'arbitre partisan191 . On doit
par conséquent poser la question de la portée des principes d'indépendance et
d'impartialité. Est-ce que ces principes seront appliqués aux trois arbitres
dans un collégial arbitral, ou à un seul arbitre qui est le président du tribunal
arbitral? Plus précisément, ces principes seront appliqués aux arbitres
partisans.
. La pratique de l'arbitre partisan est un problème qui touche les deux
principes requis chez un arbitre. À partir de cette pratique, les parties
transmettent au sein du tribunal arbitral «un écho de leur législation
nationale, une précision sur les usages de leur secteur industriel, ou même une
compréhension plus claire de leurs explications192 ».
Lorsqu'on s'interroge sur les causes de récusation des arbitres, il appert
qu'il faille tout d'abord considérer cet état spécial, créé par le recours à la
volonté des parties dans la désignation de leurs arbitres, parce que ces parties
désignent souvent leurs défendeurs ou leurs représentants de façon à ce que
ces arbitres aient, dans la majorité des cas, un « certain préjugé favorable à la
cause de celui qui l'a désigné 193 ».
La nomination d'un arbitre perd tout son sens, car on reste, dans la
plupart des cas, devant un arbitre unique qui sera choisi par les deux arbitres
déjà désignés par les parties. Cette situation a incité les opposants de cette
pratique à formuler des déclarations fermes à ce sujet, en affirmant, par
exemple: «À mon avis, les conseils ne peuvent être arbitres; il y a
191Thomas CLAY, L'arbitre, op.cit., note 51, p. 293; Pierre BELLET, «Des arbitres neutres
et non neutres », loc.cit., note 161,399.
192Matthieu de BOISSÉSON, Le droit français de l'arbitrage interne et international, op. cit.,
note 190, p. 779; Dans une récente affaire exposée devant la Cour d'appel de Paris, le juge a
affirmé: «[ ... ] La présence des arbitres désignés par les parties au sein du tribunal arbitral
constituant pour celles-ci une garantie morale et psychologique que leur point de vue sera
entendu, même s'il n'est pas adopté. »; Paris, 16 janv. 2003, Rev. arb., 2004. 2. 369, note
Laurent JAEGER.
193René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 349.
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incompatibilité entre les deux fonctions », «Je refuse de partIcIper à une
procédure d'arbitrage où les arbitres sont les conseils des parties 194. »
Les droits nationaux n'ont pas visé le problème de la même manière 195.
Au Québec, on a entériné une décision juridictionnelle innovatrice, qui
touche directement la portée de ces principes, mais autrement que par
l'applicabilité de ces principes en regard des arbitres partisans. L'affaire que
nous examinerons introduit ces principes dans la catégorie de l'ordre public.
Il s'agit donc d'applications obligatoires. Par conséquent, en introduisant les
principes d'indépendance et d'impartialité dans le cadre des règles d'ordre
public, ces principes seront impératifs, de sorte que les parties ne peuvent pas
l'écarter et le juge étatique sera précisément chargé de veiller au respect de
ces principes. En fait, les règles d'ordre public fournissent la possibilité
d'instaurer un procès devant le juge étatique sans aucune limite dans le temps
pour dévoiler le non-respect de ces règles l96 .
Dans l'affaire Desbois l97 , Raymond Desbois avait conclu un accord
avec les Industries A.C. Davie fuc. pour que cette dernière lui fabrique un
bateau de pêche. Dans le même accord, on trouve aussi une troisième partie
occupant le rôle de prêteur subventionnant l'entreprise Industries A.c. Davie
Inc.: le ministre de l'Agriculture, des Pêcheries et de l'Alimentation du
Québec.
194Edmond BERTRAND, L'arbitrage en droit privé. Étude de sociologie juridique, op. cit.,
note 186, p. 75; Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 290, CLAY soutient que:
« L'arbitre, qu'il soit coarbitre ou président, qu'il soit choisi par une partie ou par les deux,
qu'il ait des liens avec une partie ou qu'il n'en ait pas, doit toujours juger en toute
indépendance. Et cette indépendance ne souffre ni variation ni tempérament: elle est
monolithique. »
195Par exemple, la Loi sur l'arbitrage commercial des Philippines interdit expressément cette
pratique.
196André DORAIS, « L'arbitrage commercial- Développements législatifs », (1987) 2, t. 47,
Revue du Barreau 273 et suiv.
197Desbois c. Industries. A.C.Davie Inc (C.A.Q.), le 26 avril 1990, arrêts du Québec [1990]
A.Q., n° 616.
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Après un retard dans la livraison dudit bateau par l'intimée Industries
A.C. Davie Inc, Raymond Desbois avait intenté une action contre elle,
réclamant une indemnisation. La Cour supérieure du Québec a rejeté cette
action, nonobstant que l'accord qui a été conclu entre les trois parties ait
instauré la clause suivante:
Clause (8.01) : litige et arbitrage:
8.01 : L'entrepreneur et le propriétaire s'engagent à accepter et acceptent que le
prêteur agisse comme seul juge ou arbitre en matière de réalisation des présentes
conditions ou prescription, en cas de dispute ou litige entre eux deux et ce dernier.
La décision du prêteur deviendra conclusive, finale et exécutoire relative à
toute/telle dispute litige entre l'une et les autres parties ou deux d'entre elles,
relatif à tout différend relié à l'une ou l'autre des conditions ou prescriptions de la
présente convention.
Donc, par application de cette clause, la Cour supérieure du Québec a
renvoyé les parties devant les arbitres.
Suivant un pourvoi de l'appelant Desbois, la Cour d'appel du Québec a
cassé le jugement de la Cour supérieure du Québec, par l'intermédiaire du
juge Lebel, qui a précisé la cause essentielle de cette décision par
l'affirmation suivante: «L'article 8 de la convention est nul et sans effet,
comme contraire à l'ordre public. »
À notre avis, c'est un résultat attendu pour une clause d'arbitrage qui
prévoit la présence d'un seul arbitre, qui, de surcroît, constitue une partie
dans l'accord initial. Cet arbitre a donc tous les caractères d'un arbitre
partisan. En effet, il n'est pas indépendant et il a des intérêts personnels dans
le procès. Cependant, ce qu'on a révélé sera suffisant pour récuser l'arbitre
sans entrer dans le cercle de l'ordre public, parce qu'on ne peut pas, chaque
fois que l'on souhaite se prononcer sur l'inapplicabilité d'une idée, se rallier
au principe de l'ordre public, ce principe étant déjà difficile à encadrer sans
qu'on encoure plus de complications.
Après l'étude systématique du Code de procédure civil québécois, nous
avons vu que l'article 942.2 édicte que: «La partie qui a nommé un arbitre
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ne peut proposer sa récusation que pour une cause de récusation survenue ou
découverte après cette nomination. » De plus, l'article 942.3 indique que:
« La pàrtie qui propose une récusation expose par écrit ses motifs aux arbitres
dans les 15 jours de la date où elle a eu connaissance de la nomination de tous
les arbitres ou d'une cause de récusation [...]. » On constate que la récusation
des arbitres n'est pas une voie ouverte en tout temps, même s'il y a vraiment
une cause qui peut être légitimement une bonne cause de récusation. Un délai
de 15 jours seulement est accordé aux parties pour manifester leurs volontés
de récusation. La date de déclenchement de ce délai varie selon les cas, mais
dans les faits, l'impartialité et l'indépendance de l'arbitre n'est pas perçue
comme une question d'ordre public. Par conséquent, les parties peuvent
connaître les causes de récusations et peuvent renoncer à demander cette
récusation.
L'examen de la question de la récusation sur le plan international
présente plusieurs orientations.
Aux États-Unis, plusieurs lois font état de la seule partialité de l'arbitre
président pouvant être la cause de récusation.
La jurisprudence anglaise n'a aucun problème, après avoir accepté la
présence d'un arbitre partisanl98 .
En France, la jurisprudence ne donne aux parties le droit de récuser les
arbitres que dans le cas où la cause de récusation n'est pas révélée ou n'est
pas survenue après le début des travaux arbitrauxl99 .
Nous remarquons que les différentes lois examinées ne favorisent pas
l'introduction des principes d'indépendance et d'impartialité dans la catégorie
de l'ordre public. Nous trouvons que cette position est convenable pour
assurer la protection des procédures arbitrales face à deux préoccupations:
198René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op.cit., note 3, p. 351.
199Trib.gr.inst. Paris, 5 juil. 1995, Rev. arb. 1996.3.530.
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d'une part, on préserve la nature privée de l'instance arbitrale face à une
intervention non appropriée du juge étatique200 , et d'autre part, on interdit
toutes prétentions tardives. Conséquemment, toutes ces prétentions formulées
hors des délais appropriés ne seront pas entendues.
Malgré l'étude de plusieurs règlements internes de plusieurs institutions
sur l'arbitrage international, nous n'avons pu constater la présence d'une
disposition introduisant ces principes dans la catégorie d'ordre public.
Si on examine l'un des règlements d'arbitrage institutionnel, par
exemple le règlement de la CCI, on remarque que les parties peuvent ou non
révéler les causes de récusation, durant une période limitée pour laquelle elles
pourront utiliser ce droit, ce qui reflète la nature supplétive de la récusation,
de sorte qu'elle n'est pas réputée une question d'ordre public2ol .
1.3 - Remplacement des arbitres et rôle du tribunal étatique: les
procédures de récusation
Lors des procédures de récusation, il faut s'assurer que l'autorité
compétente se prononce sur la récusation. Néanmoins, si les parties ont choisi
l'arbitrage institutionnel, c'est l'institution qui aura la compétence de régler
cette question, comme l'indique l'article Il du règlement de la CCI: «La
demande de récusation, fondée sur une allégation de défaut d'indépendance
200Frédéric BACHAND, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage
commercial international, op. cit., note 56, p. 179 et sui .. Cet auteur a favorisé le principe du
contrôle a posteriori par le juge étatique, puisque cette orientation répond aux deux soucis
primordiaux. « D'abord et avant tout, sur un souci d'assurer le déroulement efficace de la
procédure arbitral [...] de préserver l'autonomie de l'instance arbitrale et d'ainsi éviter les
manœuvres dilatoires [... ]. » Le même point de vue est exprimé dans plusieurs affaires
devant les tribunaux québécois. Parmi ces affaires, voir: A Bianchi S.R.L. c. Bilumen
Lighting Ltd., [1990] R.J.Q.1681; International Civil Aviation Organisation c. Tripal
Systems Pty. Ltd., [1994] R.J.Q. 2560(C.S.Qué) à la p. 2570; Compagnie nationale Air
France c. MBaye,[2000]RJ.Q.717.
201 Le Règlement de la CCI mentionne, dans l'article Il.2, que: « Cette demande doit être
envoyée par une partie, à peine de forclusion, soit dans les trente jours suivant la réception
par celle-ci de la notification de la nomination ou de la confirmation de l'arbitre, soit dans les
trente jours suivant la date à laquelle la partie introduisant la récusation a été informée des
faits et circonstances qu'elle invoque à l'appui de sa demande de récusation, si cette date est
postérieure à la réception de la réception de la notification susvisée. »
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ou sur tout autre motif, est introduite par l'envoi au Secrétariat d'une
déclaration écrite précisant les faits et circonstances sur lesquels est fondée
cette demande. » Ainsi, le recours au juge étatique sera possible uniquement
de manière indirecte, par voie de recours contre la sentence arbitrale finale ou
durant la présence d'une demande d'exequatur.
Dans le cas d'arbitrage ad hoc, si la juridiction arbitrale est rejetée car
une objection serait formulée contre un de ses membres, le tribunal arbitral
doit surseoir à statuer. En outre, la partie qui s'oppose doit saisir le juge
compétent dans un court délai. Ce dernier sera compétent pour trancher les
difficultés. Cette solution s'est appliquée aux pays de la famille romano-
germanique, relativement au droit belge, en Argentine, en Colombie, en
Suisse2ü2 au Danemark et en France2Ü3 .
Dans d'autres États, les juges n'interviendront pas dans cette procédure.
Ce sont les arbitres eux-mêmes qui seront compétents pour trancher cette
difficulté de constitution du tribunal arbitral. Cette méthode est appliquée
dans les pays de la common law et en Autriche.
Au Québec, l'article 942.3 du Code de procédure civile mentionne:
« [ ... ] si l'arbitre dont la récusation est proposée ne se retire pas ou si l'autre
partie n'accepte pas la récusation, les autres arbitres se prononcent sur la
récusation. »
En outre, l'article 942.4 du même Code précise que:
Si la récusation ne peut être obtenue en vertu de l'article 942.3, une partie peut,
dans les 30 jours après en avoir été avisée, demander à un juge de se prononcer sur
la récusation.
Les arbitres, y compris l'arbitre dont la récusation est proposée, peuvent
poursuivre la procédure arbitrale et rendre leur sentence tant que le juge n'a pas
statué.
2ü2Pierre LALIVE et Emmanuel GAILLARD, « Le nouveau droit de l'arbitrage international
en Suisse », (1989) 4. J.D.1. 905.
2ü3B. MOREAU,« L'intervention du tribunal au cours de la procédure arbitrale en droit
français et droit comparé », (1987) Rev. arb. 323, 326.
99
Ce sont des dispositions très claires qui visent le recours au tribunal
arbitral comme première étape à franchir pour résoudre la difficulté de
récusation. Comme deuxième étape, le juge étatique sera qualifié pour régler
la question. Par ailleurs, notons que dans l'article 942.4, on prévoit que le
tribunal arbitral peut continuer son travail, malgré le fait que la question de
récusation soit transportée devant le juge étatique. Nous verrons ci-après que
ces dispositions ont le même sens que l'article 13 de la loi type de la
CNUDCI.
Sur ce point, René DAVID soutient, à propos de la récusation, que l'
« on conçoit mal en particulier que l'arbitre objet de la demande de récusation
participe au jugement de cette demande [... ]204 », malgré qu'il accepte que le
tribunal arbitral soit qualifié pour étudier la question de «compétence
compétence ».
René DAVID ajoute:
Une différence existe pourtant entre les deux hypothèses: vérifier si la juridiction
arbitrale est compétente peut soulever des questions complexes, vérifier s'il existe
une raison pour laquelle une personne ne devrait pas être admise à juger le litige
est en revanche, sauf exception, beaucoup plus facile [... ]205.
À notre avis, si on accepte le fait que le tribunal arbitral soit compétent
pour étudier une question plus complexe que celle de sa compétence206, dit
204René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 366.
20sRené DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 365.
206Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1974-1985 : Sentence CCI n °1526, (1968) 217
(obs. Y. Derains); Sentence CCI n02138, (1974) 242; Sentence CCI n0232l, (1974) 246;
Sentence CCI n0252l, (1975) 282; Sentence CCI n02476, (1976) 289; Sentence CCI
n02558, (1976) 305; Sentence CCI n03383, (1979) 394.
Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1986-1990: Sentence CCI n05730, (1988) 410.
Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1991-1995: Sentence CCI n06294, (1991) 405
(obs. J.-J.A) ; Sentence CCI nO 6719, (1991) 567 (obs. J.-J. A) ; Sentence CCI n05065, (1981)
330.
Recueil des sentences arbitrales de la CCI 1996- 2000 : Sentence CCI n07544 (1995) 533.
Sentence CCI n03987, J.D.I 1984.943; Sentence CCI n01526, J.D.I 1974.915 ; A. Bianchi
S.R.L c. Bilumen Lighting Ltd, J.E. 990-1049 ( C.S.) ; Leduc c. Houle, J.E. 96-1657 (C.S.) ;
Gestion J.& N. Boudreault inc. c. Domaine de la sorbiére (1991) inc J.E. 2003-2151 (C.S.).
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principe « compétence compétence207 », donc, il est naturel d'admettre que ce
tribunal est compétent pour trancher la question de récusation de l'arbitre.
Ce recours devant le tribunal arbitral, en évitant de recourir au juge
étatique, préserve la nature contractuelle et privée de l'instance arbitrale et
évite la présence d'une situation néfaste dans le domaine du droit
international, car le recours à l'assistance du juge étatique peut créer un
problème de conflit de juridiction sans la présence d'une cause ultime qui
sollicite cette intervention.
Certaines parties sollicitent la récusation de l'un des arbitres sans avoir
de cause valable, afin de retarder ou de mettre fin à la procédure arbitrale208 .
Dans ce cas, permettre au tribunal arbitral de résoudre la question de
récusation se conçoit comme une solution efficace contre cette manœuvre
dilatoire.
De plus, avec la récusation de l'arbitre, il y aura beaucoup de préjudice
pour l'autre partie membre dans la procédure arbitrale, pour les procédures
déjà accomplies par les arbitres et pour le respect et la confiance de
l'institution d'arbitrage elle-même comme méthode alternative de justice. Il
n'est pas admis de permettre à ces parties malhonnêtes d'agir de la sorte, sans
aucun instrument pour lutter contre eux.
La façon de remédier à ces manœuvres dilatoires des parties et des
arbitres partisans peut varier selon les cas étudiés, puisque, d'une part,
l'arbitre peut déclarer que la demande de récusation est irrecevable, si la
partie qui la sollicite connaît d'abord la cause pour laquelle la partie élabore
sa demande de récusation. L'art. 12 alinéa 2 de la loi type de la CNUDCI
mentionne à ce propos qu' : «une partie ne peut récuser l'arbitre qu'elle a
2ü7Pieter SANDERS, « L'intervention du juge dans la procédure arbitrale (de la clause
compromissoire à la sentence) », (1980) Rev. arb. 238, 243.
2ü8Emmanuei GAILLARD, « Les manœuvres dilatoires des parties arbitrales dans l'arbitrage
commercial international », loc. cit., note 154, 767 ; Jean Louis DEVOLVÉ, « Devoirs et
responsabilités de l'avocat exerçant la fonction d'arbitre », loc. cit., note 189,435.
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nommé ou à la nomination duquel elle a participé que pour une cause dont
elle a eu connaissance après cette nomination»; et d'autre part, les
conventions, les lois types et les lois nationales peuvent préciser dans ces
dispositions que la demande de récusation formulée devant le juge ne doit pas
interrompre les procédures devant le tribunal arbitral209• La loi type de la
CNUDCI abonde dans ce sens: « [...] le tribunal arbitral, y compris l'arbitre
" . l 'd b' 1 d t 210 Lrecuse, peut pourSUIvre a proce ure ar ltra e et ren re une sen ence .» a
décision qui sera prise par le tribunal sur la récusation d'un arbitre n'est
susceptible d'aucun recours. À ce propos, l'article 13 alinéa 3 de la loi type
de la CNUDCI soutient que: « [ ... ] prier le tribunal ou autre autorité visée à
l'article 6 de prendre sur la récusation une décision, qui ne sera pas
susceptible de recours [... ]. »
La Cour d'appel de Paris a pris la même position en précisant que:
Les décisions intervenues pour rejeter les demandes de récusation sont
insusceptibles de recours, et ont irrévocablement statué sur l'indépendance des
arbitres visés, la question ne peut plus être rejugée par le moyen de recours en
annulation211 .
Dans la convention internationale, la convention européenne sur
l'arbitrage commercial international (Genève 1961) prévoit dans l'article
IVA. (b) que:
Le président ou le comité spécial saisis pourront procéder, selon le cas,
(a) [... ] 212 ;
(b) au remplacement d'un ou de plusieurs arbitres désignés selon une procédure
autre que celles prévues au paragraphe 2 du présent article [... ].
2û9Cette orientation est adoptée dans une récente affaire exposée devant la tribunal de grande
instance du Paris, dans cette affaire, le tribunal a affirmé que: « le président du tribunal de
grande instance, quel que soit le fondement juridique invoqué, n'a en aucune façon le
pouvoir d'enjoindre à un tribunal arbitral international de surseoir à statuer dans l'attente
d'un événement tel que la demande de récusation du président qui ressort de la seule
compétence de cette juridiction », Trib. gr. inst. Paris, 24 juin 2004, Rev. arb. 2005. 4. 1037,
note Yves DERAINS.
21ûLa loi type de CNUDCI, art. 13. alinéa 3, annexe 3.
211Paris (1 er ch. suppl.), 6 avril 1990, Rev. arb. 1990.880, note Matthieu de BOISSÉSON.
212Nous ne tenons pas compte de ce point parce qu'il est hors sujet.
102
Précédemment213 , nous avons constaté que la convention de Genève a
adopté un système complexe et impraticable pour régler la question de la
désignation du ou des arbitres.
Parallèlement au sein de la CNUDCr, dont le règlement d'arbitrage de
1976 a disposé de quatre articles pour régler cette question (articles 9 à 12),
réfère toujours ce rôle à l'autorité de nomination, de façon à procéder, pour
désigner cette autorité, à recourir aux dispositions, selon la procédure par
étapes non définitives.
D'autre part, nous bénéficions de la loi type de la CNUDCr (1985) qui
a analysé cette question dans l'article 11.5, après qu'elle ait confié aux
tribunaux ou aux autorités visés le rôle de nommer un arbitre, déjà mentionné
à l'article 6. L'article 11.5 précise que:
[... ] lorsqu'il nomme un arbitre, le tribunal tient compte de toutes les
qualifications requises de l'arbitre par convention des parties et de toutes
considérations propres à garantir la nomination d'un arbitre indépendant et
impartial et, lorsqu'il nomme un arbitre unique ou un troisième arbitre, il tient
également compte du fait qu'il peut être souhaitable de nommer un arbitre d'une
nationalité différente de celle des parties.
Par ailleurs, dans l'article 12, la loi type précise les causes de
récusation, selon lesquelles ces dernières seront liées aux circonstances
légitimes qui soulèvent le doute sur son impartialité ou son indépendance ou
sa qualification convenues par les parties.
Dans l'article 13, la loi type explique les procédures de récusation, et
selon cet article, les parties peuvent convenir de la procédure de récusation,
et, en cas de désaccord, le recours au tribunal arbitral est indispensable et le
tribunal arbitral se prononce sur la récusation. Finalement, si celle-ci n'est pas
possible selon les deux façons déjà mentionnées, le recours au tribunal ou à
toute autre autorité précisée selon l'article 6 de la loi type sera possible.
2l3Supra, p. 56 et sui.
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Selon ces articles, on remarque clairement que, pour régler le problème
de la récusation des arbitres, l'intervention du juge étatique sera possible,
mais seulement après la carence des pouvoirs des parties et des arbitres.
1.4 - La récusation des arbitres devant les institutions d'arbitrage
internationales
Les institutions internationales d'arbitrage assument le remplacement
de l'arbitre désigné, en présence d'un cas de défaillance qui rend ce
remplacement nécessaire et obligatoire, comme dans le cas d'une récusation,
en raison de la partialité ou de la dépendance de cet arbitre. La question
importante ici consiste à savoir si le juge étatique possède une autorité sur la
décision prise au sein de l'institution en ce qui a trait à la question de
récusation des arbitres. En effet, une partie mécontente de la décision rendue
par l'institution d'arbitrage peut recourir à ce juge pour contester la décision
de cette institution. Dans ce cas, on doit déterminer si ce juge est compétent
pour répondre ou non à cette prétention.
La réponse à cette question dépend totalement de la procédure de
récusation adoptée par l'institution. Aussi, importe-t-il de se poser la question
suivante: se trouve-t-on devant un jugement, ou simplement devant une
procédure d'organisation du tribunal arbitral ?
Nous remarquons que, dans la jurisprudence et certains règlements
d'arbitrages, il existe des cas qui traduisent l'orientation vers la réputation des
actes de récusation et de remplacement des arbitres, comme des actes
d'organisation des procédures arbitrales, mais cette orientation est révélée
d'une manière ambiguë. Par exemple, dans un litige présenté devant la CCI,
après que la Cour de la CCI ait récusé un arbitre, la partie mécontente de cette
décision a assigné la CCI devant le Tribunal de grande instance de Paris, en
demandant la nullité de cette décision qui a une nature juridictionnelle, selon
la prétention de cette partie. La réponse du Tribunal de grande instance de
Paris est arrivée, compliquée et ambiguë:
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Qu'il suffit que les explications des parties, leurs griefs et argumentations
respectifs, aient été provoqués et recueillis au préalable par le Secrétariat général
de la Cour d'arbitrage pour qu'une autorité suffisante de chose décidée soit
reconnue à un acte de police de l'instance arbitrale [... ] une décision sur un
incident de récusation ou de remplacement d'un arbitre reste extérieure à
l'exercice du pouvoir de juger et de trancher un différend et ne saurait relever des
mêmes règles impératives2l4 .
Cette décision du juge est très compliquée, bien qu'il ait réussi à
qualifier l'acte de récusation d'acte d'organisation. Mais, avant d'aboutir à ce
résultat, le juge explique comment les deux parties sont au courant de toutes
ces procédures, tout en essayant de soutenir que cette décision a « une
autorité suffisante de chose décidée ». Selon les termes de cette décision,
quoiqu'une procédure d'organisation n'ait pas besoin de toute cette
argumentation, le juge n'a nul besoin de déclarer que la procédure accomplie
a l'autorité de la chose jugée. Il était suffisant, à notre avis, de déclarer que,
lorsque les parties ont choisi les procédures de la CCI comme procédure
applicable à leur relation, elles ont alors renoncé totalement à un tel recours
devant le juge étatique. Par le fait que les parties ont accepté le règlement de
la CCI comme le leur, la CCI est compétente pour organiser, désigner et
récuser les arbitres, selon son règlement, comme ce fut le cas dans l'affaire
Ceskolovenska, où le Tribunal de grande instance de Paris a déclaré:
Du fait de la saisine, par une partie, d'une institution permanente d'arbitrage selon
les formalités prescrites par le règlement de celle-ci qui a accepté d'examiner la
demande, se sont créés entre elles des liens contractuels comprenant notamment, à
la charge de l'institution, l'obligation de constater, au regard et selon les modalités
dudit règlement, devenu la loi des parties [... ]215.
Au contraire, au lieu de prendre cette position active qui aboutit à
assurer l'indépendance de la Cour d'arbitrage, le Tribunal de grande instance
de Paris, dans l'affaire de Raffineries d'Homs déjà citée216, a précisé:
Qu'en l'état d'une telle décision, les parties doivent être renvoyées à suivre sur
l'instance arbitrale, sauf à recourir au juge étatique, suivant les dispositions des
articles 1493 à 1495 N.C.P.C. en cas de difficulté apparue dans la constitution
définitive du tribunal arbitral.
214Trib. gr. inst. Paris, 28 mars 1984. Rev. arb. 1985. 141.
215T Ob ° P ° ( 1er h re) 9 Rn . gr. mst. ans, C., 1 sect. 8 oct. 1 86. ev. arb. 1987.367.
216Trib. gr. inst. Paris, 28 mars 1984. Rev. arb. 1985. 141, précitée, note 214.
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Ainsi, le Tribunal de grande instance de Paris n'exclut pas la possibilité
du recours à l'assistance du juge étatique dans un domaine qui doit rester en
principe réservé à l'assistance et aux contributions des institutions privées. En
considérant cette position, on ouvre la porte à toutes les formes
d'interventions possibles, déguisées sous prétexte de difficulté de la
constitution du tribunal arbitral. Mais, il appert que la jurisprudence
majoritaire n'a pas adopté cette position complètement, parce qu'on peut lire
dans une autre affaire portant sur la juridiction française, que le Tribunal de
grande instance de Paris doit s'exprimer sur le recours en annulation contre
une décision prise au sein de la CCI, en rej etant une demande de récusation
élaborée par une partie du litige. Dans cette affaire, la Cour a précisé que:
Le recours en ammlation [... ] ne concerne que l'acte qualifié sentence arbitrale, à
l'exclusion de tout autre acte ou décision et notamment d'une décision par laquelle
une institution permanente d'arbitrage [... ] rejette une demande de récusation d'un
arbitre. Cette décision n'émane pas d'un organisme juridictionnel à qui
s'imposeraient les principes directeurs du procès et ne constitue pas une décision
de caractère juridictionnel soumise à l'obligation de motivation217 .
Par ailleurs, si on prend l'exemple des dispositions du règlement de la
CCI (en vigueur depuis le 1er janvier 1998), on peut lire la disposition
suivante à propos de l'article 25.2 : «La sentence doit être motivée ». Ainsi,
la motivation de l'acte est un élément essentiel qui détermine la qualification
d'une sentence. Les termes de cet article sont stricts et rigides de par
l'utilisation du verbe devoir. Il en résulte que l'arbitre al'obligation
d'appliquer l'article 25.2 du règlement. En outre, ce règlement précise, dans
l'article 7.4 que: «La cour statue sans recours sur la nomination, la
confirmation, la récusation ou le remplacement d'un arbitre. Les motifs de
ces décisions ne sont pas communiqués. »
Donc, ces travaux ne sont pas réputés des sentences arbitrales, car dans
ce cas, ils seraient soumis à l'obligation de motivation mentionnée dans
217(1 er ch. suppl.), Paris. 15 janv. 1985, Rev. arb. 1986.87.
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l'article 25.2, ce qui n'est pas le cas, car la dernière phrase de l'article 7.4 est
claire à ce sujet.
L'attitude de la jurisprudence française est différente de celle de la
jurisprudence suisse. En Suisse, les juges refusent d'accepter une telle
autonomie des institutions d'arbitrages. Ils ont plutôt insisté sur le caractère
impératif de l'article 21 du Concordat qui limite le rôle de statuer sur la
récusation des arbitres à l'autorité judiciaire cantonale218 .
Le Code de procédure civile du Québec, quant à lui, a étudié cette
question, puisque selon l'article 942, le législateur québécois attribue l'étude
de la question de récusation de l'arbitre aux deux autres arbitres membres du
tribunal arbitral (942.3). Par ailleurs, il précise dans le paragraphe 4 que:
942.4 Si la récusation ne peut être obtenue en vertu de l'article 942.3, une partie
peut, dans les 30 jours après en avoir été avisée, demander à un juge de se
prononcer sur la récusation.
De plus, les points 942.5, 942.6, 942.7 et 942.8 du même article
continuent d'expliquer les procédures à suivre, dans le cas de remplacement
des arbitres pour les causes déjà mentionnées, en attribuant le rôle au juge
étatique.
Nous sommes d'avis qu'on doit formuler à ce propos deux remarques
qui ont attiré notre attention.
D'une part, nous voyons que le législateur québécois a dû différencier
les solutions suivant qu'il s'agit d'un arbitrage ad hoc ou d'un arbitrage
institutionnel, sur la base que, malgré notre position défavorable à toute
forme d'intervention du juge étatique dans la procédure de la constitution du
tribunal arbitral, il reste que les problèmes qui peuvent surgir avec l'arbitrage
ad hoc et la défaillance des solutions acceptées internationalement, bloquent
l'accès à la justice arbitrale. En effet, bien que le recours au juge étatique
218pour des exemples dans la jurisprudence suisse, voir: Philippe FOUCHARD, «Les
institutions permanentes d'arbitrage devant le juge étatique », loc. cit., note 130,267.
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créera un problème important de conflit de juridiction, puisqu'on doit savoir
dans chaque cas quelle est la juridiction compétente pour trancher la question,
finalement, ce recours à l'assistance du juge étatique constitue une solution
qui sauvegarde la continuité de l'instance arbitrale. Néanmoins, dans le cas de
l'arbitrage institutionnel, pourquoi toute cette tournure? Pourquoi ne pas
simplement renvoyer les parties devant la Cour d'arbitrage en tant qu'autorité
exclusive apte à régler ce problème? Une telle solution serait largement
satisfaisante à notre avis.
D'autre part, nous nous interrogeons sur la question du caractère
impératif de ces dispositions, étant donné que les parties peuvent s'abstenir
d'appliquer de telles dispositions. En révision du Code civil du Québec (livre
Dixième intitulé Du droit international privé, chapitre troisième, section 1),
dont l'article 3133 précise que : « La procédure de l'arbitrage est régie par la
loi de l'État où il se déroule lorsque les parties n'ont pas désigné soit la loi
d'un autre État, soit un règlement d'arbitrage institutionnel ou particulier ».
Donc, le recours au juge n'est pas impératif, car si les parties ont choisi
d'appliquer les procédures de la CCI, par exemple, on ne peut insister sur la
nécessité du recours au juge mentionné dans l'article 942 du Code de
procédure civile québécois. Par contre, on doit insister sur le besoin
d'appliquer l'article 3133 du Code civil qm nous permet de fuir devant
l'autorité judiciaire coercitive dans le domaine du droit international.
Nous venons d'étudier en détail les incidents pouvant remettre en
question l'indépendance et l'impartialité de l'arbitre et qui nécessitent de
recounr au juge étatique, dans la majorité des cas pour régler les
problématiques relatives aux principes d'indépendance et d'impartialité de
l'arbitre.
Nous allons maintenant exammer les autres incidents touchant la
constitution du tribunal arbitral et l'intervention du juge étatique dans le
domaine du droit international. Notamment, nous verrons, de manière
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explicite, l'interventionnisme du juge étatique en nous fondant sur certains
cas. Leur examen permettra le questionnement de la responsabilité de
l'arbitre lorsqu'il a accompli certaines tâches dilatoires pouvant nuire à la
constitution du tribunal arbitral, parce qu'il pourrait profiter de bénéfices
personnels sans prendre en compte l'accomplissement de sa mission arbitrale.
Section 2 - Les autres incidents touchant la constitution du tribunal
arbitral
Plusieurs incidents peuvent entraîner une modification dans la
constitution du tribunal arbitral. Certaines de ces modifications sont
involontaires et excusables, comme le décès de l'arbitre, et certaines autres
sont volontaires, comme le cas de démission, de révocation et de
remplacement de l'arbitre (2.1). Ces événements peuvent nuire au bon
déroulement du procès d'arbitrage et peuvent y mettre fin, notamment s'ils
sont utilisés comme arme pour réaliser des fins dilatoires ayant pour but de
paralyser les procédures d'arbitrages.
De plus, dans certains cas, certains incidents mettront fin aux
procédures avant l'aboutissement d'une sentence finale. De cette perspective
paraît la nécessité d'examiner deux objectifs essentiels: d'une part, de relever
des solutions pour corriger la situation insatisfaisante pour le bon
déroulement du procès arbitral et d'autre part, d'entrevoir la possibilité de
rechercher la responsabilité de l'arbitre fautif devant le tribunal étatique.
En ce qui concerne les incidents inexcusables et dilatoires (2.2) pouvant
nuire à la constitution durable du tribunal arbitral, il importe de mentionner
d'abord que notre étude se bornera à examiner des aspects liés totalement à
l'intervention du juge étatique pour régler les problèmes de constitution du
tribunal arbitral.
Dans tous les cas visés, la question centrale de notre étude sera: quel
est l'avenir de la convention arbitrale?
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2.1 - Les incidents excusables: décès, maladie et révocation des arbitres
Les incidents sont excusables dans les cas de décès d'arbitre219, ou
lorsqu'un arbitre se trouve dans une situation qui l'empêche d'accomplir sa
mission22o, comme dans le cas d'une maladie grave, ou d'une situation qui
rend sa démission acceptable, ou quand les parties sont d'accord pour mettre
fin à la mission de l'arbitre, puisque « ce qu'a fait l'expression commune de
volontés, une autre peut le défaire22 1». Il est évident que, dans le cadre de
l'arbitrage ad hoc, l'influence de ces incidents a des conséquences plus
graves que dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, car l'institution chargée
d'organiser l'arbitrage doit remplir la place de l'arbitre manquant
L'examen général des incidents excusables pouvant intervenir dans la
constitution du tribunal arbitral reflète que ces incidents impliquent une
réforme du tribunal arbitral et un secours ou une assistance du juge étatique
ou d'une institution d'arbitrage international pour désigner un arbitre à la
place de celui qui est décédé, qui a démissionné ou est autrement incapable de
remplir sa mission.
219Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de
l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59 p. 521 ; Jean-François POUDRET et
Sébastien BESSON, op. cit., note 23, p. 383 ; règlement de CCI, article 12.1.
22°Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage
international, op. cit., note 23, p. 383. Ces auteurs ont expliqué l'empêchement d'accomplir
la mission sous le terme de destitution de l'arbitre. Cette procédure se résume par un acte du
juge ou une institution d'arbitrage, qui se prononce sur la question de mettre fin à la mission
d'arbitre, à la requête d'une partie qui souhaite dévoiler des motifs expliquant l'incapacité de
l'arbitre; la loi type de la CNUDCI s'est prononcée sur cette question par l'article 14 aU en
précisant que: « Lorsqu'un arbitre se trouve dans l'impossibilité de droit ou de fait de
remplir sa mission, ou pour d'autres raisons, ne s'acquitte pas de ses fonctions dans un délai
raisonnable, son mandat prend fin s'il se déporte ou si les parties conviennent d'y mettre fin.
Au cas où il subsiste un désaccord quant à l'un quelconque de ces motifs, l'une ou l'autre
partie peut prier le tribunal ou autre autorité visé à l'article 6 de prendre une décision qui ne
sera pas susceptible de recours, sur la cessation du mandat. » ; Dans le règlement de la CCI,
l'article 12.2 s'est exprimé également sur la question: « Il y a également lieu à remplacement
à l'initiative de la cour, lorsqu'elle constate qu'il est empêché de jure ou defacto d'accomplir
sa mission, ou qu'il ne remplit pas ses fonctions conformément au règlement ou dans les
délais impartis. » ; La même position se trouve dans l'article 10.2 LCIA, et l'article 13.2 de
règlement de la CNUDCI.
221 Jean ROBERT, L'arbitrage, droit interne, droit international privé, op.cit., note 148, p.
124.
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En effet, la comparaison entre l'importance de la présence d'accord sur
l'arbitrage et les incidents touchant la désignation des arbitres reflète combien
la première idée est plus importante que la deuxième, qui est un instrument
pour réaliser la première. Donc, si on a des problèmes avec cetinstrument, on
doit l'adapter afin que le recours à l'arbitrage soit possible.
Les solutions proposées au niveau national pour régler ces problèmes
montrent que certaines lois ont vu que ces incidents sont suffisants pour
déclarer la caducité de la convention arbitrale. C'est le cas du droit français,
selon l'article 1443 du nouveau Code de procédure français: «La clause
compromissoire doit, sous peine de nullité (... ]. Sous la même sanction, la
clause compromissoire doit, soit désigner le ou les arbitres, soit prévoir les
modalités de leur désignation ». Donc, si les parties ont désigné le ou les
arbitres et qu'un incident survient, l'arbitre ou les arbitres désignés ne peuvent
assumer leurs fonctions, selon l'accord des parties. Dans ce cas, la clause
compromissoire sera sous peine de nullité.
Sur le plan de la jurisprudence française, la question est étudiée dans
plusieurs affaires. Dans l'une de ces affaires222 regardant la Cour d'appel de
Paris, on souligne qu'après qu'un magistrat ait été appelé à statuer sur une
difficulté relative à la constitution d'un tribunal arbitral en raison du décès de
l'un des arbitres, il a déclaré qu'il fallait constituer un nouveau tribunal
arbitral, et que l'instance arbitrale présente prenait fin en raison du décès de
l'un des arbitres. Le Tribunal de grande instance de Paris a confirmé
l'ordonnance de la Cour d'appel de Paris précitée223 .
Néanmoins, il ne s'agit pas là de l'orientation majoritaire dans les lois
étatiques. Au contraire, plusieurs lois s'affranchissent en présence d'un
incident qui touche la constitution d'un tribunal arbitral, afin de se rallier à
plusieurs solutions. Par exemple, la loi belge n'accepte la caducité de la
mparis, (1 re ch.suppl.), 19 déc. 1991. Rev. arb. 1992.583, note Philippe KAHN.
223Trib. gr. inst. Paris, 12 juil. 1980,21 sept. 1983 et Paris, (ler Ch. Suppl.), 24 nov. 1989,
Rev. arb. 1990. 176; Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold
GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59, p. 520.
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convention arbitrale que lorsque l'arbitre défaillant est nommé
personnellement dans la clause arbitrale. Cette solution est appliquée à toutes
les causes possibles de remplacement224 .
Le Code de procédure civile québécois a visé ces incidents par des
dispositions claires. Malheureusement, pour les régler, il a confié le rôle au
juge étatique, au lieu de prévoir des solutions harmonieuses avec la nécessité
de sauvegarder la nature contractuelle et privée du contrat d'arbitrage. Selon
l'article 942.5 du c.p.c :
Si un arbitre est dans l'impossibilité de remplir sa mission ou ne s'acquitte pas de
ses fonctions dans un délai raisonnable, une partie peut s'adresser à un juge pour
obtenir la révocation de son mandat.
Et selon l'article 942.8, le remplacement de cet arbitre manquant se
règle selon les procédures de nomination indiquées.
La loi type de la CNUDCr a adopté le même point de vue dans ses
articles 14 et 15, en référent toujours au tribunal étatique ou à une autre
autorité visée à l'article 6 pour prendre une décision irrévocable sur la
question.
Si certains incidents sont excusables, ou qu'on se trouve en présence
d'une situation qui rend l'arbitre incapable d'accomplir conformément ses
obligations contractuelles envers les parties en exécutant son rôle d'arbitre,
celui-ci sera exonéré de ses obligations et responsabilités envers les parties.
Le discours sur la responsabilité contractuelle des arbitres reflète nos
préoccupations à propos de certaines autres causes225 qui remettent en
question la possibilité de recours contre l'arbitre dans le cadre de l'arbitrage
ad hoc, et le recours contre l'institution d'arbitrage et ses arbitres dans le
cadre de l'arbitrage institutionnel.
224René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, op. cit., note 3, p. 369.
225L 'étude de ces cas sera limitée à ceux touchant la constitution du tribunal arbitral et la
procédure de l'intervention du juge étatique dans ce cas. Comme la démission de l'arbitre est
sans cause valable, le refus de libérer, la non-révélation d'informations importantes touchant
la question d'indépendance et d'impartialité et le non respect des délais.
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Ces causes fonnent diverses manœuvres dilatoires accomplies par
certains arbitres. Ces manœuvres peuvent mettre en péril tout effort pour
l'aboutissement d'une procédure arbitrale honnête et légale, en s'exposant à
l'intervention du juge étatique, qui sera le seul recours possible et utile pour
résoudre ces problèmes. Cette intervention trouve appui dans la nécessité de
sanctionner des situations maladroites et dilatoires créées par l'arbitre au
profit de l'une des parties.
2.2 - Les incidents inexcusables et dilatoires: démission injustifiable,
refus de participer aux délibérations, dissimulation des informations,
incidents qui engagent la responsabilité de l'arbitre
On dit de ces événements qu'ils sont inexcusables, parce qu'ils ne sont
pas justifiés par une véritable incapacité. Néanmoins, ces incidents seront le
fait d'arbitres malhonnêtes pour réaliser une fin bien détenninée de
perturbation de l'instance arbitrale afin de retarder l'établissement d'une
sentence.
Par une démission injustifiable, ou une non-révélation d'infonnations
touchant le principe d'indépendance, ou le refus de participer aux
délibérations, l'arbitre peut mettre en péril toute la procédure arbitrale déjà
accomplie ou faire en sorte que la procédure soit à reprendre depuis le début,
car en n'agissant pas dans les délais prescrits, il peut mettre fin à l'application
de l'accord de recours à l'arbitrage.
Ces malfaisances interviennent habituellement par l'initiative d'une
partie de l'instance arbitrale qui a désigné son arbitre « partisan ». Celui-ci a
pour objectif de protéger les intérêts de cette partie. Quand cet arbitre partisan
apprend que les procédures ne se déroulent pas nonnalement, ou que la
sentence à venir ne sera pas à l'avantage de la partie qui l'a désigné, il
démissionne, tout simplement. Il crée un cas de carence, une place vide à
remplir, de sorte que, si le délai restant est insuffisant, on recommence toute
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la procédure. Par contre, si le délai est expiré, cette démission met fin à toute
la procédure.
Dans l'affaire Industrialexport226, le Tribunal de grande instance de
Paris a affirmé:
La démission d'un arbitre peut, à défaut de justes motifs, engager la responsabilité
civile de démissionnaire envers les parties auxquelles son abstention a causé un
dommage, le Président du tribunal de grande instance de Paris, saisi dans le cadre
des dispositions de l'article 1493 a1.2 NCPC, ne tient nullement de ce texte la
faculté de se prononcer sur la validité et la légitimité de la démission critiquée; il
peut seulement, en l'état d'une démission exprimée sans équivoque ni réserve par
l , b' , 1 dl' ,227ar ltre, pouvOIr au remp acement e ce Ul-Cl .
Le juge continuera à préciser les limites de ses pouvoirs, en déclarant:
En outre, même dans le cadre des pouvoirs généraux que lui confère le NCPC, ce
magistrat ne saurait, en délivrant une injonction à l'arbitre défaillant, tenter de
contraindre à reprendre et poursuivre l'exercice d'une fonction aussi éminemment
personnelle que celle de juger228 •
Cette position du juge étatique dégage des éléments très importants à
examiner touchant directement notre étude, car ce juge a révélé d'une façon
explicite des principes qui ont une importance primordiale229 , puisqu'il a
précisé qu'il ne peut obliger un arbitre à continuer la mission si ce dernier ne
le veut pas, et qu'il ne peut pas intervenir et évaluer la décision de l'arbitre, si
elle est correcte ou fautive, ainsi que le rôle du juge étatique est limité dans le
cadre de remplacement de cet arbitre, Puis finalement, il déclare que cette
démission engage la responsabilité civile de l'arbitre face à la partie pour
laquelle cette démission avait causé un dommage.
Par conséquent, la possibilité d'engager la responsabilité civile de
l'arbitre nous paraît cruciale, car elle explique parfaitement la nature de la
relation qui lie les deux parties qui sont, d'une part, les parties contractant la
22UTrib. gr. inst. Paris, (Ord, réf.), 15 fev.1995, Rev. arb, 1996. 3. 503.
227Id., 504.
228Id., 504.
229L'assistance du juge étatique dans le remplacement de l'arbitre sera davantage utilisable
dans le cadre de l'arbitrage ad hoc, car dans l'arbitrage institutionnel, c'est l'institution qui
doit remplir cette mission. Les tâches consistant en l'intervention ou l'assistance du juge
étatique ne seront utiles que dans le cas de défaillance de l'institution arbitrale.
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clause compromISSOIre ou le compromIs conjointement, et d'autre part,
l'arbitre, dans l'arbitrage ad hoc, ou l'institution d'arbitrage, dans le cadre
d'arbitrage institutionnel.
Cette situation explique que la nature de la relation qui joint ces parties
est considérée contractuelle. Cette orientation paraît très claire dans plusieurs
situations230 . Par exemple, un questionnaire distribué à l'initiative de la CCI
pose la question de la nature de cette relation à 47 praticiens de l'arbitrage
dans 24 pays différents. La plupart de ces praticiens ont affirmé que cette
relation est de nature contractuelle231 .
De façon générale, la plupart des droits nationaux ont accepté la nature
contractuelle de cette relation. Néanmoins, la portée et l'importance de ce
contrat varient d'un droit à l'autre, entre les lois qui assimilent le rôle de
l'arbitre à celui du juge étatique, et l'autre droit qui assimile ce rôle par un
simple contractant232 .
À notre avis, il faut garder en mémoire que, même si on admet que cette
relation est contractuelle, la fin essentielle de ce contrat est juridictionnelle, et
a pour but de rendre une décision dans un litige quelconque. Cette décision
doit avoir la faculté d'être applicable, comme l'est une décision prise par un
juge étatique. Par conséquent, l'arbitre doit détenir une certaine immunité.
Cependant, elle doit être très restrictive. Elle doit lui permettre d'accomplir sa
mission valablement, sans qu'il soit prédisposé à des prétentions illégitimes
par les parties. En outre, en plus d'obtenir une immunité limitée, l'arbitre sait
23°Reims (ord. 1er prés.), 16 déc. 1999, Rev. arb. 2000. 2. 316. Dans cette affaire, le juge a
constaté que: « L'arbitre n'acquiert pas la qualité d'auxiliaire de justice en raison de sa
nomination par un juge qui ne lui confie en réalité aucune mission de nature judiciaire
[... ]. »; Joëlle THIBAULT, « Le centre d'arbitrage commercial national et international du
Québec et son règlement général d'arbitrage commercial », loc.cit., note 53, 87 ; Matthieu de
BOISSÉSON, « La constitution du tribunal arbitral », (1990) 4 Rev. Arb. 337; Jacques
PELLERIN, « Les droits des parties dans l'instance arbitrale », loc.cit., note 73, 395.
231 Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 477; Le lien contractuel entre l'arbitre et les
parties semble admis au Québec, selon le réponse fournie par M.N.N. ANTAKI dans le
questionnaire de la CCI, non publié. Voir à ce propos: Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit.,
note5l,p.18,note6.
232Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 484. Sport Maska Inc. c. Zittrer, [1988] 1
R.C.S. 564,1988 IIJCan 68 (C.S.c.)
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qu'il serait facile d'engager sa responsabilité civile devant le juge étatique,
dans le cas de la présence de fautes graves ou de manœuvres dilatoires de sa
part.
Dans l'affaire Zittrer233 , le juge a affirmé que:
À ce titre, chargé de régler ou de prévenir un litige, l'arbitre doit bénéficier de
certaines immunités. Celles-ci relèvent des règles du droit public et non du droit
privé, en raison du rattachement de l'arbitrage à la fonction judiciaire même
lorsque la conclusion du compromis d'arbitrage relève de contrats privés, sans que
la loi n'impose le recours à ce mode de règlement des litiges. En l'absence de
fraude ou de mauvaise foi, l'arbitre bénéficie d'une immunité à l'égard de la
responsabilité civile que voudraient lui imputer les plaideurs234 .
En plus, la cour supérieure de Québec avait soutenu cette orientation
dans une récente affaire, c'est ainsi que le juge avait déclaré que:
On doit généralement reconnaître, tel que les parties l'affirment d'ailleurs, que
l'arbitre exerce des pouvoirs quasi-juridiciaires et qu'en conséquence, il est
protégé par une immunité personnelle importante, s'il agit de bonne foi dans le
cadre de ses fonctions [... ]. On reconnaît d'ailleurs que cette immunité a été
accordée pour assurer l'indépendance et l'impartialité des personnes qui occupent
ces fonctions [... ]. En somme, pour toutes ces raisons et dans la mesure où un
arbitre n'outrepasse pas les pouvoirs qui lui sont conférés et qu'il ne s'agit pas, par
exemple, d'un cas de mauvaise foi, d'abus de droit, d'ultra vires ou de fraude,
l'arbitre doit jouir de l'immunité dont jouissent les juges. L'immunité pourrait en
conséquence être opposée à une action qu'intenterait une partie lésée contre un
arbitre agissant dans le cadre de ses fonctions et en toute bonne foi235.
L'arbitre est donc un juge, et il est un contractant236 . Ce ne sera pas une
simple tâche de dévoiler ou de tracer les limites qui pourraient se trouver
entre les deux qualifications. Aussi doit-on accepter cette double
qualification.
233 Sport Maska Inc. c. Zittrer, [1988] 1 R.CS. 564,1988 IIJCan 68 (CS.C)
234Id.
235Maçonnerie Demers Inc. c. Lanthier, 2002 IIJCan 24364 (QC CS.), ce jugement analyse
minutieusement la question de l'immunité de l'arbitre et fait renvoi dans plusieurs points à
l'affaire Sport Maska Inc. c. Zittrer, précitée, note 231; voir aussi, Nabil N. ANTAKI, Le
règlement amiable du litige, Montréal, Les Éd. Yvon Blais Inc. 1988, p. 314.
236Trib. gr. inst. Paris, (le' ch., 1er sec.), 13 juin 1990, Rev. arb. 1996.3.476, Dans cette
affaire, le TGI de Paris a affirmé que: «Un contrat spécifique investit l'arbitre du pouvoir de
trancher le litige en le faisant accéder à la fonction de juge, exclusive de toute notion de
mandat, et ce statut lui impose le devoir d'un juge, susceptible de trouver leur sanction dans
l'engagement de sa responsabilité civile en cas de faute personnelle, c'est-à-dire de
manquement incompatible avec la fonction juridictionnelle. Le régime de responsabilité de
l'arbitre ne peut donc être d'ordre strictement contractuel. »
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Il ne serait pas raisonnable d'appliquer le principe de l'irresponsabilité
complète à l'arbitre237 , puisque cette forme d'irresponsabilité n'est pas
accordée au juge étatique. On peut ainsi recourir contre le juge par la
procédure « prise à partie» dans certains cas de défaillance. En conséquence,
on ne peut accepter cette immunité complète à un arbitre désigné par la
volonté personnelle, d'autant plus que cet arbitre peut être partisan.
À notre avis, il est naturel que la responsabilité de l'arbitre puisse être
engagée dans des cas bien précis et clairs, sans qu'il y ait ambiguïté
provoquant la crainte chez l'arbitre, de sorte qu'il refuse d'agir.
On a précisé que le contrat qui lie l'arbitre aux autres parties
contractantes est civie38 . À partir de cette nomination, on dégage et précise le
régime judiciaire applicable aux relations de ces parties et on détermine leurs
droits et leurs responsabilités.
En cas de manquement de sa part, on peut revendiquer la responsabilité
de l'arbitre par plusieurs formes de la responsabilité, selon chaque cas étudié.
Dans certains cas, on peut dégager la responsabilité civile contractuelle
de l'arbitre.
Dans d'autres cas, l'arme pour lutter contre certaines manœuvres
dilatoires sera la responsabilité civile délictuelle, dans le cas où l'arbitre ne
révèle pas aux parties ses liens avec l'une des parties ou avec la cause, avant
qu'il accepte sa mission239 .
237COlnme dans le cas du droit anglais qui dispose qu'aucune responsabilité ne peut être
engagé ni contre l'institution d'arbitrage ni contre l'arbitre défaillant, pour plus des détails,
voir: Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p .723.
238Trib. gr. inst. Paris, 13 juin 1990, précitée, note 235,503-504; Thomas Clay, L'arbitre,.QP.:.
cit., note 51, p. 499.
139Philippe FOUCHARD, « Le statut de l'arbitre dans la jurisprudence française », (1996) 3
Rev. arb. 326.
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La cour suprême du Canada avait précisé dans l'affaire BG Checo24ü
que:
Chaque fois qu'il ya un contrat et qu'un acte quelconque doit être accompli dans
l'exécution du travail qui fait l'objet du contrat, le demandeur peut, en cas de
manquement aux obligations qui se rattachent à l'exécution de ce travail,
poursuivre sur le fondement soit délictuelle, soit contractuel24 1•
Le principe fondamental de la responsabilité civile délictuelle repose
sur le fait que toute personne a le devoir général de bien se conduire et de
réparer, le cas échéant, le dommage causé par sa faute à toute autre personne,
pUIsque tout acte dommageable donne droit à une action en dommages-
intérêts.
En fait, la responsabilité civile délictuelle de l'arbitre peut être engagée
dans deux situations; d'une part, lorsque cet arbitre cause un préjudice aux
tiers ou à un autre intervenant de l'instance arbitrale, lorsqu'ils ne sont pas
liés à cet arbitre par le contrat d'arbitrage; comme lorsqu'un arbitre porte
préjudice à un autre arbitre qui siège dans le même tribunal arbitral; d'autre
part, l'arbitre ne révèle pas aux parties ses liens avec l'une des parties ou avec
la cause avant d'accepter sa mission. C'est une obligation précontractuelle,
mais elle devient contractuelle en cours d'exécution du contrat d'arbitre.
Un simple manquement à cette obligation pourrait suffire. Il n'est ici besoin ni
d'une «faute personnelle », ni même d'une faute simple242 .
À moins que les parties et leurs conseillers n'aient connaissance de ces
liens avant le début de la procédure arbitrale, ces derniers ne peuvent faire
valoir leur méconnaissance en demandant la récusation ou en essayant de
dégager la responsabilité de l'arbitre243 .
240BG Checo International Ltd c. British columbia Hydro and Power Authority R.CS.12,
1993 CanLII 145 (CS.C)
241 Id.
242Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 711 ; Philippe FOUCHARD, Emmanuel
GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, op. cit.,
note 59, p. 610 et sui.
243Trib. gr. inst. Paris, 5 juil. 1995, Rev. arb. 1996. 3. 530, Dans cette affaire, le magistrat a
déclaré: «Si un arbitre, avant sa désignation, a donné un avis à une partie sur une question
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Il reste deux autres sortes de responsabilités qu'on peut utiliser contre la
carence ou les manœuvres dilatoires de l'arbitre. D'une part, on peut
revendiquer sa responsabilité pénale244 dans le cas d'une corruption ou d'une
escroquerie, comme ce fut le cas dans l'affaire RE.L. Tronics où l'arbitre
avait été condamné à trois ans de prison ferme et 200 OOOF d'amende245 , pour
escroquerie, tentative d'escroquerie, faux en écriture privée et usage de ces
faux.
D'autre part, il reste la responsabilité disciplinaire246, dont la sanction
serait très efficace dans le cadre de l'arbitrage institutionnel. En effet,
l'institution peut appliquer plusieurs sanctions contre l'arbitre qui n'accomplit
pas ou qui accomplit mal ses obligations. Ces sanctions pourraient accéder à
plusieurs niveaux. Elles peuvent commencer par la restitution des honoraires,
et atteindre un niveau plus élevé, comme dans le cas où l'institution oblige
l'arbitre à verser des dommages et intérêts. De plus, l'institution peut lui
interdire d'exercer sa fonction d'arbitre.
Les responsabilités harmonieuses en lien avec notre étude sont la
responsabilité civile contractuelle et la responsabilité civile délictuelle.
En principe, l'arbitre occupe une mission rémunérée. Il doit donc
remplir les obligations contractuelles qui constituent la cause essentielle de
cette rémunération.
Dans certaines affaires, la jurisprudence française a affirmé que la
responsabilité de l'arbitre à l'égard des parties peut être engagée pour tout
manquement à ses obligations247 . Nous sommes d'avis que la possibilité de
ultérieurement soumise au tribunal arbitral, mais que cette intervention n'est nullement
demeurée secrète jusqu'à sa désignation, puisque les parties et leur conseil en ont été avisés à
deux reprises [... ], la demande de récusation doit être rejetée. »; Trib. gr. inst., Paris, 9 déc.
1992 (3" esp.), Rev. arb, 1996 .483, obs. Philippe FOUCHARD; Philippe FOUCHARD,
«Le statut de l'arbitre dans la jurisprudence française », loc. cit., note 238, 360-361.
244Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 712.
245Id., p. 713.
246Id., p. 714.
247Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 707.
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l'engagement de la responsabilité de l'arbitre doit être réduite le plus
possible, puisque qu'elle peut avoir une mauvaise influence sur le
développement de l'arbitrage comme méthode alternative de résolution des
conflits économiques internationaux.
Généralement, la jurisprudence applique la responsabilité civile contre
l'arbitre quand ce dernier commet un manquement grave à l'une de ses
responsabilités contractuelles à l'égard de l'une des parties ou à l'égard des
deux parties en même temps. Cette orientation est adoptée par plusieurs lois
nationales qui insistent sur la nécessité de la présence d'une faute de la part
de l'arbitre semblable à celle qui permet de demander la mise en place de la
responsabilité du juge étatique248 •
On admet que, selon la théorie générale de l'obligation, les obligations
sont nombreuses et leur niveau de responsabilité diffère en harmonie avec la
différence des obligations. Certaines de ces obligations sont des obligations
de résultats. Certaines autres sont des obligations de moyens.
En ce qui concerne notre étude, le respect de la mission de l'arbitre, de
sa non-démission à moins de cause raisonnable, la participation au délibéré et
la révélation aux parties de toute information pouvant remettre en question sa
responsabilité sont des obligations du résultat. Il sera donc très aisé d'engager
la responsabilité de l'arbitre défaillant.
On peut engager la responsabilité d'un arbitre ou de plusieurs arbitres
en même temps. Dans le cas du tribunal arbitral de trois arbitres, cette
orientation a vu une application dans la pratique avec l'affaire Bompard249, où
le tribunal a affirmé que:
Dans l'accomplissement de leur mission déduite de ce contrat d'investiture, les
arbitres engagent leur responsabilité civile, dans les termes des articles. 1142 et
1147 C.civ., en cas d'inexécution ou de mauvaise exécution qui leur serait
248Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 70S.
249Trib.gr. inst., Paris, 13 juin 1990, Rev. arb. 1996.3.476.
120
imputable à faute, soit à titre individuel, soit à titre collectif dans le cas d'une
décision collégiale.
Plusieurs affaires ont affirmé que la responsabilité de l'arbitre n'est pas
une idée fictive et que l'arbitre ne possède pas une immunité complète lui
permettant d'agir comme bon lui semble. Ce principe nous paraît très utile
pour protéger le procès arbitral contre certaines manœuvres dilatoires
fréquentes chez les arbitres partisans et visant à perturber l'instance arbitrale
au profit de la partie qui le désigne.
Dans ce cas, le juge étatique sera présent pour régler ces incidents et
remettre chacun face à ses responsabilités, en administrant une action de
responsabilité d'arbitre devant le juge. Ce dernier peut alors accorder son
assistance.
Ces actions trouvent leur appui dans les textes législatifs de chaque
État. Dans le Code civil du Québec, l'article 1590 C.c.Q. précise que: « La
partie débitrice de l'obligation peut forcer l'exécution entièrement,
correctement, et sans retard. »
L'étude des dispositions du Code civil québécois, notamment le livre 5
intitulé « Des obligations », montre des appuis très importants relativement à
l'obligation pour l'arbitre ou l'institution d'arbitrage de respecter leurs
obligations contractuelles.
L'assistance fournie par les dispositions législatives et les juges
étatiques et le recours possible devant le juge étatique constituent la grande
menace des arbitres souhaitant suivre des voies dilatoires.
Pour que ces arbitres soient protégés contre toutes les actions possibles
devant les tribunaux étatiques, plusieurs d'entre eux sollicitent l'un des deux
moyens suivants: d'une part, ils rédigent des clauses limitatives de
responsabilités, ou d'autre part, ils concluent des contrats d'assurances contre
la responsabilité.
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Les institutions internationales ont employé fréquemment les clauses
limitatives de responsabilité. Dans le cas de l'arbitrage organisé sous l'égide
de la CCI, on remarque que l'article 34 de son règlement assure cette position
en prévoyant que:
Ni les arbitres, ni la cour ou ses membres, ni la chambre de commerce
internationale ou son personnel, ni les comités nationaux de la chambre de
commerce internationale, ne sont responsables envers quiconque de tout fait, acte
ou omission en relation avec un arbitrage.
Certaines autres institutions ont rédigé des clauses plus ou moms
restreintes, selon leur vision25o . Ce fut le cas du Centre d'arbitrage
commercial national et international du Québec (CACNIQ) qui a affirmé dans
l'article 25 de son règlement que les arbitres «jouissent de la même immunité
que celle accordée aux juges251 ».
La demande de libération de responsabilité diffère de nIveau. On a
même noté certains cas où la demande peut aboutir à l'irresponsabilité
complète. Par exemple, le cas de l'auteur Smith qui a demandé l'adoption
d'une clause qui est en réalité une exonération totale de l'arbitre.
The arbitratOI' is exempt from liability for breach ofany legal duty or for any act
or omission in connection with or related to the conduct ofthe arbitration whether
or not such act or omission is within jurisdiction151.
Il est clair que cette clause est imprécise et étendue, et qu'elle favorise
l'attribution d'une immunité complète à l'arbitre. Ce qu'on ne pouvait pas
250Philippe. FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAM, Traité de
l'arbitrage commercial international, .QlL..9t., note 59, p. 637; Jean Louis BAUDOUIN,
Patrice DESLAURIERS, La responsabilité civile, 6e éd., Québec, Éditions Yvon Blais, 2003,
p. 15 : « L'objectivation de la responsabilité dans certains domaine a poussé les individus à
contracter des assurances pour éviter les conséquences pécuniaires désastreuses que pouvait
avoir un jugement civil octroyant réparation à la victime,[ ... J. »
251 Joëlle THIBAULT, « Le centre d'arbitrage commercial national et international du Québec
et son règlement général d'arbitrage commercial », loc. cit., note 53, 87.
252Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAM, Traité de
l'arbitrage commercial international, QIL..91, note 59, p. 636; M.L.Smith, "Contractual
obligations owed by and to arbitrators: model terms of appointment", 8 arb. Int. 17 (1992),
cité dans: Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité
de l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59, p. 636, note 254.
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admettre, c'est que certains auteurs critiquent la validité des clauses
limitatives de responsabilité, parce qu'ils ont constaté que:
Il ne semble pas qu'il soit au pouvoir d'un règlement privé d'arbitrage de conférer
à un arbitre l'immunité reconnue à un juge étatique. Celle-ci résulte d'un statut qui
n'est pas proprement contractuee53 .
Nous ne partageons pas l'avis de ces auteurs, parce qu'on ne peut pas
appliquer les idées d'une façon sélective et viser tous les cas, afin d'atteindre
un haut niveau de surveillance des arbitres, en les privant de l'immunité
nécessaire et suffisante pour qu'ils puissent exécuter convenablement leur
mandat au cour de l'instance arbitrale.
Nous admettons que l'arbitre accomplit un rôle juridictionnel qui est
celui de trancher le litige. En effet, on demande que cet arbitre effectue sa
mission avec impartialité et indépendance, en exigeant qu'il mène la
procédure dans les délais précis, accomplir sa mission jusqu'à la fin ou
jusqu'au prononcé de la sentence finale et finalement, qu'il respecte la
confidentialité de l'arbitrage254 .
Toutes ces exigences doivent être respectées en combinaison avec
plusieurs autres procédures qui seront imposées par les lois législatives et les
règlements institutionnels d'arbitrage. Requérir de nombreuses exigences
avec le moins possible de protection n'est pas équitable. Les exigences déjà
mentionnées ressemblent à celles que doit accomplir le juge étatique; par
conséquent, nous devons accepter que l'arbitre soit protégé par une immunité
semblable à celle qui protège le juge étatique.
En fait, à partir du point de départ de notre recherche, il semble
qu'essentiellement, il y ait deux différences entre le statut de juge et celui
d'arbitre. La première réside dans la façon de désigner, la deuxième, dans la
manière d'exercer leurs décisions, directement ou non. On sait que l'arbitre
253Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de
l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59, p. 637.
254Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de
l'arbitrage commercial international, op. cit., note 59, p. 626-629.
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ne possède pas l'imperium. Il ne peut donc pas exiger l'application de ses
décisions avec le concours de l'autorité publique.
En ce qui concerne la deuxième différence, nous considérons qu'elle est
un dérivé de la première, de sorte que la désignation du juge par le
recrutement étatique lui offre le pouvoir d'instaurer des décisions jouissant de
la force de la chose jugée. Le juge étatique a le pouvoir d'accorder des
injonctions d'exécutions de ces jugements de façon directe, sans recourir à
une autre autorité, en raison de sa désignation par le pouvoir public de l'État.
Ce pouvoir permet d'accorder à certaines personnes des pouvoirs d'imperium,
de sorte qu'il en prive certaines autres.
À cette étape-ci de notre étude, nous admettons le degré différent de
pouvoir entre le juge étatique désigné par l'État, et l'arbitre désigné par les
parties dans un cadre d'une relation contractuelle. Cette différence réside
dans la manière dont ils sont recrutés. Cependant, il appert que cette
différence ne serait pas une cause valable pour accorder au Juge une
immunité, tout en privant les arbitres de cette même immunité. Cette règle est
inéquitable.
La plupart des lois étatiques ont prévu des procédures pouvant être
utilisées contre le juge en présence d'une cause justifiant sa récusation, à
savoir qu'une faute lourde ou un dol a été commis, un lien de parenté ou
d'amitié avec l'une des parties est entretenu, ou autres causes qui sont
réputées valables pour demander la récusation du juge. Par exemple, dans le
Code de procédure civile du Québec, on trouve un chapitre complet élaboré
par le législateur québécois qui a réglementé la question255 .
255Code de procédure civile du Québec, chapitre V, intitulé: De la récusation, articles 234-
242. L'article 234 du code de procédure civile du Québec énumère ces causes de la façon
suivante:
Un juge peut être récusé, notamment:
1. S'il est conjoint ou parent ou allié jusqu'au degré de cousin germain inclusivement de
l'une des parties;
124
Conformément à cet état de fait, nous favorisons l'adoption d'une
stratégie pour sanctionner l'arbitre défaillant semblable à celle applicable au
juge étatique dans les divers règlements et lois d'arbitrage institutionnel.
L'élaboration des dispositions claires, strictes, et limitatives des causes
pouvant être à la base d'une action en justice aura plusieurs bénéfices sur
l'arbitrage international.
L'un de ces bénéfices sera la protection de l'arbitre. Elle lui permet de
poursuivre sa mission sans craindre à chaque moment qu'une action devant le
juge soit entamée pour une raison donnée, si banale soit-elle. Même si
l'arbitre n'est pas fautif, il craint de voir sa réputation entachée. Il en résulte
l'une des deux situations suivantes: l'arbitre démissionne ou accepte
d'appliquer certaines manœuvres dilatoires à l'initiative de l'une des parties.
Une partie mécontente de la tournure des événements dans le procès arbitral
peut menacer l'arbitre d'introduire une action de responsabilité devant le juge
étatique, si l'arbitre n'accepte pas de commettre certaines manœuvres
dilatoires à son profit.
Un autre bénéfice des dispositions claires sur la responsabilité de
l'arbitre réside dans la limitation du recours de certains arbitres à souscrire à
2. S'il est lui-même partie à un procès portant sur une question pareille à celle dont il s'agit
dans la cause;
3. S'il a déjà donné conseil sur le différend, ou s'il en a précédemment connu comme
arbitre; s'il a agi comme avocat pour l'une des parties, ou s'il a exprimé son avis
extrajudiciairement ;
4. S'il est directement intéressé dans un litige mû devant un tribunal où l'une des parties
sera appelée à siéger comme juge;
5. S'il Y a inimitié capitale entre lui et l'une des parties; ou s'il y a eu de sa part des
menaces, depuis l'instance ou dans les six mois précédant la récusation proposée;
6. S'il est le représentant légal d'une partie au litige, son mandataire ou l'administrateur de
ses biens, ou encore s'il est, à l'égard de l'une des parties, successible ou donataire;
7. S'il est membre de quelque association, société ou personne morale, ou s'il est syndic ou
protecteur de quelque ordre ou communauté, partie au litige;
8. S'il a quelque intérêt à favoriser l'une des parties;
9. S'il est parent ou allié de l'avocat ou de l'avocat-conseil ou de l'associé de l'un ou de
l'autre, soit en ligne directe, soit en ligne collatérale jusqu'au deuxième degré ou conjoint de
celui-ci;
10. S'il existe une crainte raisonnable que le juge puisse être partial.
Et l'article 235 du même code précise que:
235. Le juge est inhabile si lui ou son conjoint sont intéressés dans le procès.
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un contrat d'assurance privée contre la responsabilité256 par l'arbitre ou par
l'institution d'arbitrage au nom des arbitres inscrits chez elle. Ces contrats
~ l' , , 257pourront etre ponctue s ou repetes .
En somme, l'instauration des dispositions claires qui énumèrent et
organisent les causes qui peuvent invoquer la responsabilité de l'arbitre réduit
sûrement le recours à la souscription dans des contrats d'assurance privée
contre la responsabilité. Et par conséquent, la réglementation de ces causes
favorise d'une part, la protection suffisante de l'arbitre pour qu'il puisse agir
conformément, et d'autre part, elle soutient le développement de l'institution
d'arbitrage comme méthode alternative de résolution des conflits
économiques internationaux qui accroît la confiance du public envers la
justice privée.
Conclusion du chapitre Il
L'arbitre qui se trouve à être le juge choisi volontairement par les
parties aura le rôle de trancher le litige survenu entre elles. Conséquemment,
ce juge privé doit être hors de tout soupçon: il doit être indépendant,
impartial, neutre et honnête.
L'indépendance et l'impartialité de l'arbitre peuvent être sujets de
plaintes de la part des parties pour plusieurs raisons. La présence d'une
relation d'affaires quelconque entre l'arbitre et l'une des parties, une relation
d'amitié ou une information privilégiée peut être la source de plaintes, par
une des parties qui doute de l'indépendance de cet arbitre.
Quand l'arbitre ne remplit pas son devoir d'indépendance et
d'impartialité, on peut le récuser. Cette récusation nécessite la reconstitution
du tribunal arbitral et l'acceptation de tout le dérangement qu'une telle
procédure occasionne, tout en respectant le facteur temps. Si la durée de la
156Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 719.
157Thomas CLAY, L'arbitre, op. cit., note 51, p. 719.
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procédure arbitrale est explree, les retombées sont graves, comme nous
l'avons vu précédemment dans cette étude258 .
Le problème de l'indépendance est accru par la présence des arbitres
partisans. Ils seront considérés comme des auxiliaires ou des défendeurs des
parties qui les ont désignés pour plusieurs raisons. Le problème de l'arbitre
partisan a alimenté plusieurs discussions sur le plan de la doctrine
internationale. Cette pratique consistant à accepter un tel arbitre est résignée
différemment par les lois étatiques. Après avoir expliqué la position de
plusieurs lois, nous avons pris une position défavorable face à cette pratique,
puisqu'elle nous met devant un seul arbitre, à savoir l'arbitre président du
tribunal arbitral, ce qui élimine tous les bénéfices résultants de la construction
d'un tribunal arbitral qui comporte trois arbitres.
Nous avons examiné précédemment le principe de révélation organisé
par plusieurs lois étatiques, par plusieurs règlements des institutions
d'arbitrages et par les lois types internationales259• Ce principe contribue à
diminuer les demandes de récusation élaborées devant le juge étatique. Et
même en présence de causes justifiant cette demande de récusation, la partie
qui souhaite introduire une demande de récusation doit respecter les délais
appropriés.
Mentionnons qu'on a observé une nouvelle tendance qui vise à adhérer
aux principes d'indépendance et d'impartialité de l'arbitre dans la catégorie
de l'ordre public, ce qui, à notre avis, sème la confusion et est incompatible
avec les dispositions régissant ces principes. Elles sont toujours limitées par
des délais préfixés, ce qui ne correspond pas à ce qui doit être admis par le
principe d'ordre public.
Nous constatons que l'introduction de ces principes dans l'ordre public




privé qui devrait être rejeté. Comme nous l'avons déjà mentionné, il est
évident que l'utilisation du droit de récusation est limitée par des délais stricts
préfixés, par conséquent la non-utilisation de ce droit dans ce délai est réputée
comme une acceptation de poursuivre le procès devant le même arbitre,
malgré la présence de cette cause de récusation. Le facteur de délai joue un
rôle déterminant dans ce cas.
Habituellement, le recours pour les causes de récusation devant le juge
étatique est plus fréquent dans le cadre de l'arbitrage ad hoc que dans le cadre
de l'arbitrage institutionnel, bien que plusieurs législations incitent les parties
à exposer la question premièrement devant les autres arbitres du tribunal
arbitral comme premier essai pour résoudre le problème. Cette dernière
orientation fut critiquée, puis argumentée par certains auteurs qui ont constaté
que ce tribunal est incompétent pour régler le problème de récusation. Nous
nous opposons à la position de ces auteurs, en précisant que si on a accepté
que le tribunal arbitral tranche lui-même une question plus complexe et plus
importante, celle de la « compétence compétence », pourquoi le prive-t-on de
trancher une question limpide qui est celle de la récusation de l'arbitre? Par
contre, on doit donner au tribunal arbitral ce droit en préservant la nature
contractuelle et privée de l'instance arbitrale. Par cette stratégie, on peut aussi
remédier à certaines manœuvres dilatoires, car les bénéficiaires de ces
manœuvres auront connaissance que leurs actions sont limitées devant le seul
tribunal arbitral.
En ce qui concerne la procédure de récusation devant les institutions
d'arbitrage, elle dépend totalement de sa qualification. Habituellement,
l'institution qui étudie la question de récusation donne une «opinion ». Sa
qualification revêt une importance primordiale.
Par ailleurs, cette «opinion» se qualifie-t-elle par une procédure
d'organisation ou par une sentence tranchant la question de récusation?
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La qualification de la procédure de récusation par une sentence signifie
qu'on peut contester cette sentence directement devant le juge étatique avant
la fin du procès arbitral. Par contre, la qualification de cette procédure de
récusation par acte d'organisation vise à obliger les parties à attendre la fin du
procès arbitral, afin qu'elles puissent former un recours contre la décision de
l'institution. Cependant, ce recours est indirect, car il doit être formulé contre
la sentence arbitrale finale dans le cadre du recours en annulation devant le
juge étatique.
Nous avons remarqué qu'il est crucial de maXImIser la clarté des
différents règlements dans les institutions d'arbitrage international, dans le
but d'écarter le plus possible l'influence et l'intervention du juge étatique.
Néanmoins, dans certaines lois, cette intervention est organisée clairement,
comme nous l'avons vu précédemment avec le Code de procédure civile du
Québec.
Nous avons vu qu'en parallèle avec les incidents nécessitant la
récusation des arbitres défaillants, d'autres causes nécessitent le
remplacement d'un arbitre, et que la plupart d'entre elles peuvent solliciter
l'intervention du juge étatique pour corriger la situation défavorable créée
involontairement ou volontairement par l'un des arbitres.
D'une part, les causes involontaires sont des incidents excusables, car
ils trouvent leurs excuses dans les faits et situations réels de la vie humaine:
décès, maladie, démission pour cause valable.
Toutefois, dans l'arbitrage ad hoc, ces causes excusables ne peuvent
être sujettes à un questionnement. Mais dans le cadre d'une procédure
arbitrale institutionnelle, l'institution arbitrale doit remplir la place vacante.
D'autre part, nous observons que certains arbitres malhonnêtes utilisent
des manœuvres dilatoires visant à paralyser ou à mettre fin au procès arbitral,
129
dont les voies seront utilisées au profit de l'une des parties mécontentes de la
tournure de la procédure. Il s'agit d'incidents inexcusables et dilatoires.
Par conséquent, il est naturel que ces manœuvres dilatoires soient
sanctionnées par l'application du principe général de la responsabilité
contractuelle. Effectivement, nous admettons, comme plusieurs autres
auteurs, que la relation entre l'arbitre et les parties qui le désignent comporte
des germes contractuels et des germes juridictionnels, ce qui nous incite à
refuser que l'arbitre soit exposé à toutes les causes de responsabilités comme
n'importe quel contractant. Nous avons vu que l'arbitre doit obtenir une
immunité légère, afin qu'on n'accepte pas que l'arbitre soit hostile à tout
questionnement. De plus, nous observons qu'on n'a pas appliqué d'immunité
absolue au juge étatique. Ce serait donc naturel que de ne pas accorder non
plus cette immunité à un juge privé.
Conséquemment, nous proposons l'adoption d'un régime de
responsabilité d'arbitre semblable à celui applicable au juge étatique. Par
cette stratégie, plusieurs bénéfices sont disponibles en même temps. Ainsi,
l'arbitre aura une immunité nécessaire pour assurer sa protection durant
l'accomplissement de sa mission. Par contre, cette immunité n'est pas totale
ni intouchable.
La responsabilité de l'arbitre doit reposer sur des indices et des
dispositions claires qui assureront la protection de toutes les parties de cette
relation, à savoir, d'une part, les parties contractant des clauses
compromissoires ou à partir d'un compromis, et d'autre part, l'arbitre désigné
par ces parties. La protection des parties peut donc révéler la responsabilité
d'un arbitre qui n'exécute pas ou qui exécute mal sa mission.
Corrélativement, la protection de l'arbitre signifie qu'il ne sera pas exposé
aux prétentions des parties, prétentions qui peuvent être légitimes ou non,
selon les intuitions et les objectifs de la partie qui révèlent la responsabilité de
l'arbitre.
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Un deuxième bénéfice de l'adoption d'un régime clair et strict pour
sanctionner l'arbitre défaillant se traduit par la limitation le plus possible à la
rédaction des clauses limitatives de responsabilité par les arbitres et par les
institutions d'arbitrage, comme nous l'avons signalé précédemment26o•
On constate que la limitation du recours à contracter une assurance
contre la responsabilité est un objectif principal pour préserver la confiance
du public envers l'institution d'arbitrage en tant qu'institution alternative de
justice. Ces contrats d'assurance doivent être réputés non acceptables pour
une relation entre l'arbitre et les parties, car elles pourront plaider une cause
raisonnable de soupçons relativement à l'indépendance d'un arbitre qui




Le développement accru des relations économiques internationales et
l'importance de l'institution d'arbitrage comme méthode privée de règlement
des différends ont incité les diverses parties des contrats internationaux à
introduire des clauses compromissoires ou à adopter des compromis
lorsqu'apparaît un différend entre eux.
La conclusion du contrat d'arbitrage explique que les parties ont
convenu de soumettre leurs différends à des arbitres désignés par eux. La
désignation de ces arbitres peut rencontrer plusIeurs problèmes, surtout si les
parties n'ont pas précisé les noms des arbitres lors de leur accord, ou si elles
n'ont pas indiqué de stratégie à adopter pour accomplir cette désignation. De
plus la désignation des arbitres peut être sujette à un autre problème, qui est le
refus d'investiture de l'arbitre désigné par les parties.
En fait, afin de préserver la nature contractuelle et privée du tribunal
arbitral, il est convenable de trouver des solutions privées pour régler les
problèmes liés à la constitution du tribunal arbitral. Ces solutions privées
pourront limiter énormément le recours à une tierce partie pour trouver une
solution à ces problèmes. Surtout en tenant compte du fait que les solutions
privées sont applicables avec un minimum de collaboration des parties
intéressées à l'arbitrage en tant que méthode alternative de règlement des
différends économiques internationaux. Cependant, certains problèmes ne
peuvent être réglés qu'avec la collaboration du pouvoir étatique. En outre,
isoler l'institution d'arbitrage du juge étatique ne peut être acceptable. Par
conséquent, nous avons remarqué que, dans plusieurs situations, la
collaboration du juge étatique est nécessaire afin de bénéficier d'un tribunal
capable d'accomplir adéquatement sa mISSIOn arbitrale jusqu'à
l'aboutissement sur une sentence valable.
Certains points de vue essentiels de notre étude méritent maintenant
d'être présentés, ce que nous verrons dans les paragraphes suivants.
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En ce qui concerne la désignation des arbitres, l'assistance des
associations privées coopératives est très limitée, car elles sont généralement
professionnelles et ne s'intéressent qu'à des secteurs économiques
déterminés. Il en résulte que leur portée et leur efficacité se limitent à leur
secteur d'activité, ce qui nécessite de trouver des solutions plus exhaustives
pouvant éliminer le problème de la désignation des arbitres dans plusieurs
secteurs économiques en même temps. Parallèlement, les solutions nationales
qui proposent le recours à un tiers préconstitué n'ont pas pu, dans la majorité
des cas, sauvegarder la nature contractuelle et privée du contrat d'arbitrage.
De plus, le désaccord des parties sur la désignation des arbitres n'est
pas le seul problème qu'on peut rencontrer, car, même si les parties ont
convenu de la désignation de tel ou tel arbitre, il n'y a aucune garantie que cet
arbitre acceptera la mission qu'on lui confiera. D'où on se retrouve devant le
problème de refus d'investiture.
Le refus d'investiture peut avoir diverses solutions, qui impliquent la
précision de la forme de recours à l'arbitrage choisi par les parties, à savoir,
une procédure d'arbitrage ad hoc ou institutionnelle.
Dans l'arbitrage ad hoc, rien n'oblige l'arbitre à accepter la mission qui
lui est confiée. Dans ce cas, les parties peuvent désigner un autre arbitre ou
retourner devant le juge étatique afin qu'il accomplisse cette désignation pour
elles.
Parallèlement, la partie tierce choisie pour désigner l'arbitre peut
refuser le désigné. Pour régler ce problème de refus de désignation, plusieurs
solutions existent, dont la désignation de plusieurs personnes titulaires pour
accomplir le rôle de désignation de l'arbitre, de manière successive. Il s'agit
d'une solution que nous privilégions et qui s'apparente à un contrat
d'assurance-vie du tribunal arbitral.
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Dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, la question qui se pose est la
suivante: est-ce que l'institution d'arbitrage a le droit de refuser
l'investiture?
Selon la théorie générale du contrat, on peut classer le contrat
d'arbitrage conclu entre l'institution et les parties dans le cadre du contrat
entre absents. Les parties peuvent ainsi obliger l'institution à respecter ses
obligations et à organiser la procédure arbitrale.
Les parties pourront contraindre l'institution à respecter ses obligations
envers elles, et leurs droits seront sûrement exercés devant le juge étatique.
Cependant, une solution plus adaptée à la caractéristique essentielle de la
procédure arbitrale serait privilégiée, puisqu'il s'agit d'une résolution à
l'amiable des divergences entre les parties. D'une part, la sollicitation de
l'assistance d'une autre institution d'arbitrage est intéressante, et d'autre part,
les parties peuvent chercher la responsabilité de l'institution d'arbitrage
devant le juge étatique, pour sanctionner les effets dommageables de son
refus, donc ils peuvent poursuivre l'institution en vue de l'obtention de
dommages-intérêts. Ce type d'intervention du juge étatique sera le seul
recours ouvert devant les parties, afin de sanctionner les manœuvres néfastes
sur la constitution du tribunal arbitral.
La difficulté au niveau national de rendre des solutions efficaces pour
remédier aux problèmes liés à la constitution du tribunal arbitral a incité les
États et les partisans des relations économiques internationales à tenter de
trouver des solutions convenables à ces situations problématiques. Ces
solutions prennent une des deux formes, à savoir des solutions
conventionnelles, et des solutions non conventionnelles qui sont avancées.
Au plan conventionnel, on a vu qu'au départ, toutes les solutions
proposées par les différents intervenants doivent respecter les dispositions de
la convention de New York de 1958, qui a précisé que le non-respect des
droits de la défense et le non-respect de la loi de l'autonomie de la volonté
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donnent aux parties le droit de demander au Juge étatique de refuser la
reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale.
Nous avons vu que l'application de l'article V.1.b de la convention de
New York perturbe le bon accomplissement de la justice arbitrale et nuit à la
sentence arbitrale. Cette disposition peut créer un état d'inquiétude chez les
partisans du commerce international et peut être utilisée par des parties
malhonnêtes pour paralyser ou dresser des obstacles devant la reconnaissance
et l'exécution de cette sentence, sous prétexte de respecter les droits de la
défense.
Sur la question de la loi de l'autonomie de la volonté, l'article V.1.d de
la convention de New York indique que la constitution du tribunal arbitral ou
la procédure d'arbitrage doit être conforme à la convention des parties.
Cette disposition peut contribuer à sécuriser les partisans de l'arbitrage
ad hoc plus que les partisans de l'arbitrage institutionnel, car ces derniers,
quand ils adoptent un règlement interne d'une institution arbitrale, sont tenus
d'appliquer les procédures adoptées par cette institution en totalité, sans
qu'ils ne puissent prétendre au non-respect de leurs volontés. Néanmoins, ces
parties, dans le cadre d'un arbitrage ad hoc, peuvent référer leurs accords à
l'application des dispositions d'un droit étatique, des dispositions d'une
convention sur l'arbitrage ou de toute règle consentie, suivant leur commun
accord. Dans ce cas, les parties seront tenues à appliquer les dispositions de la
loi ou les règlements choisis, conformément à leurs volontés.
Avant la conclusion du contrat d'arbitrage, les parties disposent de la
liberté suffisante pour changer d'avis sur toute disposition de leur contrat
d'arbitrage, d'où paraît la nécessité de préciser quand le contrat d'arbitrage
sera conclu. Cela est nécessaire, car, quand le contrat d'arbitrage est conclu, il
lie à la fois les parties entre elles ainsi que les parties avec leurs arbitres ou
avec une institution arbitrale déterminée. Donc, des droits et des obligations
réciproques naissent entre les parties et les arbitres désignés, par conséquent,
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si les parties ont manifesté conjointement leur renonciation de poursuivre les
procédures arbitrales, cette renonciation ne les exonère pas de leurs
obligations pécuniaires envers les arbitres ou l'institution arbitrale.
Les théories qui tentent de déterminer le moment de la conclusion d'un
contrat entre absents sont nombreuses et chaque position a ses arguments.
Cependant, deux théories ont trouvé bon nombre de défendeurs : la théorie de
l'émission et la théorie de la réception.
Nous avons pris position favorablement à l'égard de la théorie de la
réception, et nous avons constaté que chaque législateur a la possibilité de
préciser le moment de la conclusion d'un contrat entre absents.
Après l'analyse des exigences élaborées dans la convention de New
y ork pour pouvoir accomplir l'ultime étape du procès arbitral, à savoir la
reconnaissance et l'exécution de la sentence arbitrale, nous avons opté pour le
choix de l'étude de la convention de Genève de 1961, puisqu'elle fournit un
exemple de solutions conventionnelles qui furent essayées au plan
international.
L'observation de la convention de Genève de 1961 a révélé que cette
convention n'a pas abouti à une solution définitive concernant le problème de
la désignation des arbitres, en raison de sa complexité, et de la création du
comité spécial qui n'a pas été organisé de façon juridique, mais politique. De
plus, l'utilisation du mécanisme que constitue le comité spécial est élaborée
d'une manière ambiguë, puisqu'il nécessite l'assistance des chambres de
commerces de différents pays, d'où sa faiblesse d'application, qui fait en
sorte qu'il n'est pas équitable, car ce mécanisme attribue un même niveau de
responsabilité à l'égard de professionnels dont le niveau d'éducation et de
pouvoir n'est pas équivalent.
Il en ressort que les solutions conventionnelles n'ont pas réussi à rendre
des solutions permanentes pour régler les problèmes de la constitution du
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tribunal arbitral. Cette situation a impliqué la recherche d'autres solutions au
niveau non conventionnel. Donc, il était indispensable d'étudier les solutions
proposées par la loi type de la CNUDCI de 1985, le règlement d'arbitrage de
la CNUDCI de 1976, et par certains règlements d'arbitrage des institutions
arbitrales internationales, comme le règlement d'arbitrage de la CCI et autres.
En effet, la loi type de la CNUDCI indique explicitement que le recours
au juge étatique constitue la solution proposée pour régler les problèmes
touchant la désignation des arbitres, selon ses articles 5, 6, 11.3, et Il.4.
Néanmoins, la loi type ne précise pas le juge compétent pour accomplir cette
désignation, ce qui soulève la question du conflit de juridiction. Par contre, le
règlement de la CNUDCI est plus précis et plus explicite que la loi type, car il
précise que le Secrétariat général de la Cour permanente d'arbitrage de La
Haye (article 6.2 et 7) est réputé l'autorité compétente pour désigner la partie
tierce qui assumera à son tour le rôle de désignation des arbitres. Cependant,
cette déclaration est à prendre avec réserve, car le rôle du Secrétariat général
de la Cour permanente d'arbitrage de La Haye est de désigner l'autorité de
nomination. Par conséquent, le règlement a résolu le problème pouvant
survemr en matière de conflits de juridiction, mais non les problèmes de
désignation des arbitres compétents clairement et sans aucune autre
assistance, et loin de l'intervention du juge étatique.
Relativement aux institutions internationales d'arbitrage, on observe
qu'elles utilisent plusieurs voies pour régler le problème de désignation
d'arbitre, ce qui aboutit aux résultats suivants: le règlement de ce problème
dépend totalement du choix de l'institution arbitrale qui doit être de haut
niveau et établir un règlement organisé, précis, direct et clair.
Notons qu'au niveau institutionnel, les accords interinstitutionnels
jouent un rôle primordial afin de résoudre les problèmes reliés à la
désignation des arbitres, évacuant du coup la question loin de l'intervention
du juge étatique, notamment par l'instauration de clauses mixtes. Toutefois,
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cette pratique n'éloigne pas le juge étatique de façon définitive, car, hors de
l'horizon d'application de ces clauses mixtes, plusieurs institutions donnent
aux parties la liberté de choisir les lois et procédures à appliquer à leurs
différends. Dans le cas où le règlement de ces institutions souffrirait d'une
lacune, il est possible de recourir aux lois et procédures étatiques, d'où la
possibilité pour le juge étatique de s'installer confortablement dans la relation
des parties, malgré les efforts consentis par ces institutions pour l'éloigner.
De plus, l'acte de désignation de l'arbitre lui-même peut être sujet
d'une contestation devant le juge étatique.
La qualification de l'acte de désignation pourrait alimenter des
problèmes en nuisant à la procédure arbitrale, ce qui a incité plusieurs
institutions à affirmer la nature administrative de leurs actes de désignation
des arbitres, ce que nous ne pouvons qu'approuver, parce que cette
orientation préserve la nature contractuelle et privée de l'instance arbitrale et
élimine la possibilité d'être exposé dès le début à la contestation devant le
juge étatique.
Après avoir étudié les problèmes de désignation de l'arbitre et de
l'intervention du juge étatique dans cette désignation, nous avons analysé les
incidents qui peuvent intervenir après cette désignation et qui nécessitent le
remplacement de l'arbitre désigné. Ces incidents sont nombreux, et peuvent
être excusables ou non, selon chaque cas étudié.
Tout d'abord, il faut préciser que l'arbitre est le juge choisi
volontairement par les parties. Ce juge aura le rôle de trancher le litige
survenu entre ces parties. Pour cette raison, ce juge privé doit être au-dessus
de tout soupçon et demeurer indépendant, impartial et neutre.
L'indépendance et l'impartialité de l'arbitre sont des pnncipes qm
peuvent être sujets à de nombreuses plaintes exposées devant les tribunaux
étatiques ou devant les institutions d'arbitrage de la part des parties, en
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présence de l'une des raisons pouvant inciter l'une des parties à revendiquer
l'indépendance de l'arbitre.
Quand l'arbitre ne remplit pas son devoir d'indépendance et
d'impartialité, on peut le récuser. Ceci nécessite la reconstitution du tribunal
arbitral, en respectant le facteur de délai restant pour accomplir la procédure
arbitrale, de sorte qu'un délai à la veille d'être expiré peut mettre fin à la
procédure arbitrale.
Le problème d'indépendance est accru par la présence d'un arbitre
partisan. Il est considéré comme un auxiliaire ou un défendeur de la partie qui
l'a désigné pour plusieurs raisons. La pratique de l'arbitre partisan a alimenté
plusieurs discussions sur le plan des doctrines internationales. Et elle est visée
différemment par les lois étatiques. Après avoir expliqué la position de
plusieurs lois sur la question de l'arbitre partisan, nous avons pris une
position défavorable à cette pratique, puisqu'elle recourt à un seul arbitre, à
savoir, l'arbitre président du tribunal arbitral, ce qui élimine tous les
bénéfices résultants de la construction d'un tribunal arbitral comportant trois
arbitres.
L'examen du principe de révélation organisé et adopté par plusieurs lois
étatiques, par plusieurs règlements des institutions d'arbitrage et par plusieurs
lois types internationales)permet de soutenir que ce principe joue un rôle
1
important dans la diminution des demandes de récusation élaborées devant le
juge étatique. Lorsque les parties apprennent les informations connues par
l'arbitre, ou sa dépendance à l'égard de l'une d'entre elles, et qu'elles
continuent de solliciter l'assistance de cet arbitre, cette sollicitation est
considérée une acceptation de leur part de ces causes. Même dans le cas de la
présence d'une cause justifiant cette demande de récusation. Les parties qui
souhaitent introduire cette demande de récusation doivent exercer leurs droits
dans les délais appropriés.
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Relativement au principe d'indépendance et d'impartialité des arbitres,
mentionnons qu'on a observé une nouvelle tendance visant l'inclusion de ces
principes dans la catégorie de l'ordre public.
Nous observons que l'introduction de ces principes dans l'ordre public
sera considérée comme un « laissez-passer» au profit du juge étatique dans
l'établissement d'une instance arbitrale privée, ce qui doit être rejeté. De plus,
l'observation de plusieurs lois étatiques suggère que l'utilisation de la voie de
la récusation est toujours limitée par son emploi dans des délais déterminés.
Le facteur de délai joue un rôle déterminant dans le cas de la récusation, ce
qui contrevient au principe général de l'ordre public.
Habituellement, les recours en ce qui a trait aux causes de récusation
devant le juge étatique seront plus nombreux dans le cadre de l'arbitrage ad
hoc que dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, bien que plusieurs
législations incitent les parties à exposer la question de la récusation des
arbitres en premier lieu devant les autres arbitres du tribunal arbitral comme
première solution pour résoudre le problème. Cette dernière orientation fut
critiquée et argumentée par certains auteurs qui soutiennent que le tribunal
arbitral est incompétent pour régler le problème de récusation, ce que nous
réfutons, étant donné qu'on a accepté que le tribunal arbitral tranche lui-
même une question plus complexe et plus importante, celle de la
« compétence compétence ». Par conséquent, elle doit être compétente pour
trancher une question élémentaire comme celle de récuser un arbitre, puisque
cette solution protège la nature contractuelle et privée de l'instance arbitrale
face à l'influence du tribunal étatique. Par cette stratégie, il est possible de
remédier à certaines manœuvres dilatoires, étant donné que les bénéficiaires
de ces manœuvres sauront que cette façon d'agir est limitée par le seul
tribunal arbitral.
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En ce qui concerne la procédure de récusation devant les institutions
d'arbitrage, elle dépend totalement de sa qualification qui se fera soit par
sentence ou soit par procédure d'organisation.
La qualification de récusation d'un arbitre par une sentence permet de
la contester devant le juge étatique. Par contre, cette qualification par
procédure d'organisation oblige les parties à attendre la fin du procès arbitral,
afin qu'elles puissent former un recours contre la décision de l'institution.
Aussi, nous constatons qu'il est manifestement nécessaire d'expliciter la
nature des différents actes accomplis au sein des institutions internationales
d'arbitrage à partir de l'instauration de règlements clairs et précis, afin
d'éviter l'intervention du juge étatique qui n'est pas souhaitable lorsqu'on a
affaire à une simple procédure de clarté de règlements institutionnels.
Parallèlement aux incidents explicités précédemment, d'autres causes
nécessitent le remplacement d'un arbitre, dont la plupart peuvent requérir
l'intervention du juge étatique afin de corriger la situation défavorable créée
involontairement ou volontairement par l'un des arbitres.
D'une part, certaines causes involontaires et excusables peuvent surgir,
comme le décès d'un arbitre, la maladie et la démission pour cause valable.
Dans le cadre de l'arbitrage ad hoc, ces causes nécessitent de remplir la place
vacante sans que la responsabilité de l'arbitre défaillant puisse être exposée.
Mais dans le cadre de l'arbitrage institutionnel, l'institution arbitrale doit
désigner un autre arbitre sous peine d'engager sa responsabilité envers les
parties, si cette institution n'accomplit pas le remplacement, puisqu'elle est
obligée d'organiser l'instance arbitrale.
Et d'autre part, la constitution du tribunal arbitral peut être exposée à
des incidences inexcusables. Puisque certains arbitres malhonnêtes
commettent des manœuvres dilatoires visant à paralyser ou à mettre fin au
procès arbitral, ces voies seront utilisées au profit de l'une des parties à
l'instance arbitrale.
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Les manœuvres dilatoires doivent être sanctionnées par l'application du
principe général de la responsabilité contractuelle. Toutefois, nous abondons
dans le même sens que plusieurs auteurs et admettons que la relation entre
l'arbitre et les parties qui le désignent a des germes contractuels et des germes
juridictionnels, ce qui nous incite à rejeter le principe que l'arbitre soit exposé
à toutes les causes de responsabilités comme n'importe quel contractant:
l'arbitre doit avoir une immunité suffisante pour le bon accomplissement de
sa mission arbitrale.
Nous proposons l'adoption d'un régime de responsabilités d'arbitre
semblable à celui applicable au juge étatique. Cette stratégie permet de
profiter de plusieurs bénéfices simultanément. D'une part, l'arbitre obtiendra
l'immunité nécessaire pour assurer sa protection durant l'accomplissement de
sa mission et il ne sera pas exposé aux prétentions des parties qui peuvent être
légitimes ou non, selon les intuitions et les objectifs de la partie qui révèle la
responsabilité de l'arbitre. Cette immunité n'est pas totale et intouchable.
D'autre part, les parties contractant les clauses compromissoires ou par
compromis peuvent réclamer la responsabilité d'un arbitre qui n'exécute pas
ou qui exécute mal sa mission.
Un autre bénéfice de l'adoption d'un régime clair et rigoureux pour
sanctionner l'arbitre défaillant se traduit par la limitation, le plus possible, à la
rédaction de clauses limitatives sur la responsabilité par les arbitres et par les
institutions d'arbitrage. Pour nous, la limitation de contracter une assurance
contre la responsabilité doit demeurer un objectif principal, afin de préserver
la confiance du public envers cette institution de justice privée, en tant
qu'institution alternative de règlement dans leurs différends économiques. Ce
contrat d'assurance doit être réputé non acceptable dans la relation arbitre-
parties, car les parties auront davantage de raisons de douter de
l'indépendance d'un arbitre qui contracte cette forme de contrat.
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En tenninant, soulignons que le domaine d'intervention du juge
étatique dans la constitution du tribunal arbitral est très connu et réglementé,
soit d'après les différentes lois déjà analysées, soit d'après les conventions
internationales. Il est manifeste que, si on commence dès le début à recourir à
l'assistance du juge étatique, les autres procédures arbitrales seront forcément
plus compliquées, comme le montre la citation suivante
Quel aspect paradoxal: voici d 'honorables commerçants qui décident en toute
connaissance de cause de se passer des services de la justice étatique et voilà qu'à
la première difficulté, ils se trouvent obligés d'aller à Canossa et de demander à
ces mêmes juges- qu'ils voulaient écarter de leur litige de résoudre leurs
difficultés26 1!
261 Philippe BERTIN, lors de l'assemblée générale du comité français de l'arbitrage, le 23 mai
1982, dans: Philippe BERTIN, « L'intervention des juridictions au cours de la procédure
arbitrale », (1982) Rev. arb. 332; Mohammad-Ali BAHMAEI, L'intervention du juge
étatique des mesures provisoires et conservatoires en présence d'une convention d'arbitrage,
Droit français, anglais et suisse, 2002, L.G.DJ., Bibliothèque de droit privé, tome 370, p. 1.
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